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PROPOSITIONS  (I) 


I. — Lft  r«?p<5tition  do  l'indu  u-t-ello  lieu,  si  l'obligation  repose 
sur  une  cause  immorale  ?  (  '  ) 

II. — La  chose  jugt'e  nu  criminel  a-t-oUe  force  de  loi  dans  une 
Cour  civile?  (') 

III. — Le  mineur  qui  fait  commerce  pcnt-il  vendre  ses  immeuble» 
pour  les  fins  do  son  commerce  '"'(*) 


('  )  4  Aubry  &  Jlau,  p.  739  ;  Pothier,  obligations,  42.  etc. 
20  Laurent,  p.  341  ;  Code  Civil,  art.  1047. 

"  Ubi  autem.  dantis  et  accipientis  turpitudo  versatur   non 
ix)88e  roptîti  decimus." 

Tn  pari  causa  turpiludinis  rcpetitio  cessât. 

(*)  Affirmative — La  loi  française — Murlin,  Marcadi?,  de  Mo- 
lombe,  Sirey  -i  Œlbert,  13.ÎI  C.  N.,  Nos  421,  123,  431,  445, 
486  ,  Code  Napoh<on,  Art.  1351. 

Négative — La  loi  anglaise— Taylor,  Code  Criminel,  534, 865  ; 
Carré  &  Chauveau,  No  947  ;  Boitard,  Ins.  Crim.,  p.  423. 

(»)  Art.  322,  323,  Code  Civil;  5  Laurent,  No  234;  Zacharite, 
p.  480  ;  Touiller,  No  1295  ;  8  do  Molombe,  224. 


(  1  )  C(!8  propositions  807»t  préRontée»  avec  1»  thène,  ot  le  candidat  est  appelé 
k  soutenir  l'opiniori  qu'il  adopte  but  cimcuae  des  nuestions  posées. 


▼I 

IV. — Lo  débiteur  qui  cache  sch  biens  en  paya  étrangers  peut-il 
Otre  arrOté  sur  Copias  dans  la  province  do  (Québec,  si  la  dette  y  a 
été  contractée  ?  ( '  ) 

V. — Un  locataire  pent-il  se  plaindre  du  fuit  que  son  ancien 
propriétaire  a  pris  son  bref  de  saisie-gagerie  après  l'expiration 
des  huit  jours  ?  (')  i 

VI.  —  L'aveu  du  mineur  qu'il  a  commis  un  délit,  it^ra-til 
preuve  contre  lui  ?  (*) 

VTI. — L'otfense  de  faux  prétexte  ne  peut  ôtro  assimilée  au  vol 
pur  et  simple. 

VIII. —  La  puissance  paternelle  en  droit  romain  possède  un 
caractère  pui  generis,  que  l'on  ne  retrouve  pas  dans  la  législation 
moderne. 


(')  Affirmative  — iinh  &  Eobortwn,  21  L.  C.  J.  281;  Galt  vs. 
Cloutier,  VII  R.  J.  C.  B.  54(5  ;  McFarlano  k  McNieco,  7  L. 
N.  398;  Asher  <k  Douglas,  jugement  20  janvier  1898,  Cour 
de  Révision. 
Iiii(jative—'Mnrco{tii  &  Moodie,  11  R.  L.  IGO  ;  Uurtubuise  & 
Bourret,  23  Jurist.  130;  Ilenderson  &  Duggan,  5  Q.  L.  R. 
364  ;  Ventini  it  Wai-d,  2  L.  N.  133. 

(')  yl /^rma/ ji'e— Hoarn  V8.  Vézina,  6  R.  J.  Q.  93;  Leveillé  & 
Couillaixl,  14  R.  L.  653  ;  Charlebois  vs.  Bro-ssard,  Cour 
d  Appel,  juin  1899  ;  Dolorin»)  &  Creissier,  C.  S.,  mars  1899, 
r»'e7rtfife— Mondelet  &  Power,  1  L.  C.  J.  276  ;  Serrurier  & 
Lagarde,  13  L.C.  J.  252  ;  Ilurt  &  Lachapelle,  12  R.  J.  E. 
S.  428. 

C)  i4^nHa^y«— Bonnier,  Vol.  1,  p.  442;  de  Moloinbe,  Vol.  30, 
p.  424  ;  Taylor,  ou  évidence,  Vol.  I,  487. 
Négative— Do  Molombe,  T.  29,  p.  100,  No  110  ;  Dalloz  & 
Vergé,  Art.  1310,  îso  4  ;  Touiller.  Vol.  VII,  p.  606,  No 
588  ;  Aubry  &  Rau,  Vol.  IV,  p.  259,  No  4  ;  Larorabière, 
Vol.  V,  p.  416  ;  Nos  7,  8;  de  Lorimier,  Vol.  VII,  p.  750, 
Art.  1007  ;  Delvincourt,  Vol.  VII,  p.  594  ;  Laurent,  Vol. 
XX,  p.  170;  de  Fréminvillo  (de  la  minorii.<),  II,  872. 


PRÉFACE. 


Kn  préhcntant  (;o  livre  à  me»  confnM'CH,  j'éprouve  lu  cruinie 
d'étudier  avec  oux  une  question  (juils  ronnuiHPent  dtfjù  mieux  que 
moi. 

Aussi  loin  do  moi  lu  ponst^e  do  poser  en  maître,  et  d'enseigner 
une  doctrine  nouvelle;  cet  opuscule  jtuvlo  par  lui-même,  et  dit 
assez  que  jamais  no  m'est  venue  l'iddo  d'i^crire  un  traité  complet 
sur  les  "  Incapacités  légales  des  époux." 

J'ai  voulu  simplement  comi>ilor  dans  quelques  lignes,  tout  l'e 
qui  s'est  dit  sur  la  question,  lu  tout  augmenté  de  détails  nouveaux 
et  d'opinions  tout-à-fait  personnelles. 

Je  dois  ii  l'excellent  article  de  M.  J.  .1.  Beauchamp,  j'ublié  dans 
la  Revue  Léi/ale,  une  tbule  de  renseignements  précieux  que  je  lui 
ai  empruntés  avec  plaisir  et  avec  profusion — n'en  trouvant  pas 
ailleurs  de  plus  justes  et  de  mieux  raisonnes  ! 

Pothier,  Guillouard,  Merlin,  Laurent  et  autres,  sont  tour  à  tour 
venus  à  mou  secours,  en  jetant  sur  mon  essai,  la  lumit^re  do  leur 
science  et  de  leur  génie. 

Puissent  ces  quelques  aperçus  d'un  sujet  si  vîwte,  <*tre  de  quel- 
qu'utilité  à  mes  confèrùres,  et  je  compterai  parmi  les  moments 
heureux  de  ma  vie,  les  heures  et  les  veilles  que  j'ai  consacrées  à 
l'étude  de  cette  question  ! 

L.    J.    Lo RANGER. 


AVANT  PROPOS 


Si  loin  que  peuvent  se  porter  nos  regar'-  dars  la  inr*  iL's 
temps,  si  profondément  puissent-ils  porour  les  f/rièl^xti  qui  en- 
velup,  i  nt  le?  législations  anciennes,  l'on  dec<  wrv  partout, 
même  chez  les  peuples  barbares»,  que  la  condition  de  la  femme  on 
général,  «'t  plus  spécialement  de  la  femme  mariée,  attire  l'ntten- 
tion  des  législateurs.  Et  partout,  c'est  la  même  tendanre  : 
La  femme  est  considérée  conjme  un  être  faible  et  incapable  d(( 
droit.  Mais  si  Ton  redescend  le  cours  des  âges,  chaipie  pagt>  de 
I  bistoire  nous  redit  des  disfiosition.^  analogues,  modifiées  suivant 
les  besoins  de  réporiuc  Tant  il  est  vrai,  dit  un  ancien  auteur 
(jue  *'  par  une  loi  constante,  la  condition  de  la  femme  a  toujours 
tondu  à  s'améliorer: — plus  la  civilisation  a  fait  de  progrès — et 
plus  aussi  l'affection  naturelle  se  faisant  jour,  on  s'est  plu  à  ren- 
dre la  place  (pii  appartient  à  ce  sexe  dont  la  faiblesse  et  la  ])onté 
méritent  tout  le  respect  du  législateur."  Dès  que  la  femme  eut 
acquis  le  droit  de  cité  parmi  les  siens,  dès  que,  vis-à-vi.^  de  l'houi- 
me,  elle  eut  cli.mgé  son  rôle  (Veseldir  en  celui  de  compagne,  dès 
qu'elle  pûi  commencer  à  exercer  son  influence  ot  remjilir  sa 
noble  mission,  oh  alors,  elle  nous  apparaît  toute  tnuisformée  ; 
désormais  la  femme  prend  rang  dans  la  famille,  ot  puis  dans  la 
société,  qu'elle  est  appelée  à  former.   C'est  maintenant  un  être 
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juridique,  capable  de  droi.s  ;  elle  possède  des  biens  et  les  ad- 
tninistre,  à  sa  guise,  sous  la  surveilance  et  avec  l'autorisation  de- 
celui  qu'elle  s'est  choisi  pour  partager  sa  destinée,  "  en  s'aidant 
"  mutuellement  dans  la  fidélité,  dans  l'amour,  la  communauté 
"'  dans  le  bonheur,  l'assistance  dans  le  malheur,  à  atteindre  le 
"  but  de  la  vie,  qui  est  l'immortalité." 

La  religion  chrétienne,  "  qui  n'est  que  l'expression  la  plus 
pure  et,  en  quelque  sorte,  la  perfection  de  Ja  nature  elle-même,'* 
n'a  pas  peu  contribué  à  ce  triomphe  des  sentiments  naturels  sur 
la  barbarie  des  premiers  siècles. 

Le  mariage  est  de  toiis  les  actes  de  l'état  civil  celui  qui  modi- 
fie le  plus  la  condition  et  l'état  des  parties  contractantes.  C'est 
précisément  à  raison  de  l'intimité  qui  doit  régner  entre  les  époux 
et  des  devoirs  réciproques  qui  leur  incombent  aussi  bien  que  des 
nouvelles  relations  de  famille  qui  vont  se  nouer  pour  les  époux, 
que  le  législateur  a  cru  nécessaire  d'édicter  une  foule  de  dis- 
positions particulières,  tendant  soit  aux  devoirs  des  époux,  soit 
à  la  soumission  et  à  l'obéissance  de  la  femme  ou  soit  à  la  régie  de 
leurs  biens,  ou  encore  aux  obligations  pécuniaires  du  mariage 
pour  chacun  d'eux. 

Au  cours  de  cette  étude,  nous  traiterons  : 

1°.  De  l'incapacité  générale  de  la  femme  mariée. — De  l'auto- 
risation maritale. 

2*.  Des  incapacités  spéciales  qui  frappent  les  époux,  peudrnt 
le  mariage. 

3".  Des  incapacités  au  point  de  vue  du  droit  international 
privé. 

4".  De  la  législation  comparée  sur  les  incapacités  des  époux,, 
pendant  le  mariage. 
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PREMIÈRE    PARTIE 


DE  L'INCAPACITÉ  GÉNÉRALE 


CHAPITRE  I. 


autorisation  maritale 

Sommaire. 

lo.  Fondenieut  de  l'autorisation  maritale.— 2o.  A  quels  actes  s'ap- 
plique cette  autorifeatiou.- .3o.  l'orme  de  l'autori-sation  en  ma- 
tière civile. — io.  Actes  Juiliciaires.-\j(».  Toutt-  auturisuitoa 
gOuCrale  est  nulle.—- (5o.  Autorisation  judiciaire.— 7o.  Ca«  où  la 
femme  peut  s'obliger  saus  autorisation. 


De  l'écouornie  générale  ûe  nos  lois,  il  résulte  que  la  femme 
mariée,  sous  quelque  régime  -jne  te  soit,  e.st  frappée  d'une  in- 
capacité dont  elle  ne  peut  se  relever  sans  le  secours  de  son  mari. 

Aux  termes  de  l'article  986  C.  C,  elle  est  placée  dans  la  caté- 
gorie des  incapables.  "  Sont  incapables  de  contracter,  les  fem- 
mes mariées,  excepté  dans  les  cas  prévus  et  spécifiés  par  la  loi." 
Donc,  l'incapacité  de  s'obliger  de  la  j)art  de  la  femme  sous  puis- 
sance de  mari — est  la  règle  générale.  La  capacité  est  l'exception, 

La  première  exception  apportée  à  la  rigueur  de  la  règle  géné- 
rale, c'est  l'autorisation  maritale — c'est-à-dire  le  "  pouvoir  oiï 
la  permission  donnée  par  le  mari  à  sa  femme  de  contracter." — 
Munie  de  cette  autorisation,  la  "emme  recouvre  sa  capacité  juri- 
dique, et  le  pouvoir  d'exercer  tous  ses  droits  dans  les  limites  do 
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cette  autorisation.  Ainsi  sous  l'empire  de  notre  droit,  l'on  peut 
poser  comme  règle,  que  la  femme  mariée  peut  s'obliger  avec  l'au- 
torisation de  son  mari,  sans  cette  autorisation,  elle  est  incapable 
de  contracter  aucun  engagement,  sauf  les  cas  prévus  par  la  loi. 
cas  que  nous  étudierons  plus  loin. 

Notre  droit  actuel  sur  cett'»  matière  se  rapproche  beaucoup 
des  enseignements  de  l'ancien  droit  français.  Ainsi  les  arts. 
177,  378,  179  du  Code  Civil  qui  traitent  de  l'incapacité  de  la 
femme  mariée,  et  de  l'autorisation  maritale,  ne  sont  en  quelque 
sorte,  (]ue  la  reproduction  des  dispositions  de  la  Coutume  de 
Paris,  qui  se  lisent  comme  suit  :  "■  La  femme  mariée  ne  peut  ven- 
dre, aliéner,  hypothéquer  ses  héritages  sans  l'autorité  et  le  con- 
sentement de  son  mari. — art.  233. 

"La  femme  ne  peut  ester  en  jugement  sans  le  consentement 
■de  son  mari,  si  elle  n'est  autorisée  ou  séparée  par  justice,  et  la 
dite  séparation  exécutée.'' — ari.  224. 

Le  code  Napoléon  ado]ite  la  même  rèijle.  et  consacre  le  prin- 
cipe de  l'autorisation  maritale,  en  déclarant  par  les  arts.  21,", 
217,  220  code  Napoléon,  que  la  femme  mariée  est  incapable  sans 
l'autorisation  de  son  mari  do  contracter  aucun  engagement,  sauf 
pour  la  gestion  de  ses  atTaires  personnelles,  si  elle  est  séparée 
quant  aux  biens,  et  si  elle  est  marchande  publi(|ue  pour  les  atîai- 
res  concernant  son  négoce.  La  nécessité  de  cette  autorisation 
est  aujourd'hui  universellement  reconnue,  et  l'on  a  dit  avec 
beaucoup  clo  vérité,  qu'elle  est  de  la  .tuhslavre  du  coniral  de  la 
femme. 

Section  I. 

FONDEMENT    DE    L'iNCAPACITÉ    DE    LA.    FE.MME    .MARIÉE. 

"De  ce  que  le  mari  dit  Proud'hon,  (')  doit  protection  ii  la 
femme  et  la  femme  obéissance  au  mari,  résulte  la  nécessité  de 


(1)  Volnrae  1.  p.  4.54. 
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l'autorisation  pour  la  femint'  qui  veut  contracter  ou  ester  en 
justice,  parce  que  rautorisatic.i  est  tout  à  la  fois  un  acte  de  pro- 
tection de  la  part  du  mari,  et  de  subordination  de  la  part  de  '  ^n 
épouse." 

Le  principe  de  l'autorisation  maritale,  est  donc  fondé  sur  la 
condition  des  époux  dont  l'un  est  constitué  par  la  loi,  le  pouvoir 
tutélaire  de  l'autre. 

Il  dérive  aussi  de  la  raison  naturelle  qui  veut,  que  dans  toute 
association,  le  moins  apte  aux  affaires  soit  dirigé  par  le  plus 
clairvoyant  Enfin,  il  est  fondé  sur  l'intérêt  (îoinmun  de  la 
femme  et  du  mari,  lequel  serait  blessé  si  le  sort  de  leur  associa- 
tion était  livré  à  rimprévoyrnce  et  à  la  k'gèreté  do  l'associé  le 
moins  propre  à  gouverner,  et  que  par  caractère,  la  nature 
appelle  à  la  subordination." 

La  puissance  maritale  prend  donc  sa  source  dans  le  droit  na- 
turel, et  dans  le  droit  civil  qui  en  règle  les  effets. 

Ainsi  d'après  Proud'hon,  l'autorisation  maritale  n'étant 
qu'une  émanation  du  droit  civil,  l'époux  n'est  que  le  délégué  de 
la  loi  dans  l'usage  dont  elle  l'a  revêtu. 

Ce  n'est  donc  pa.s,  comme  l'ont  enseigné  certains  auteurs 
"  propter  imbecilitatem  sexûs  "  à  cause  de  la  faiblesse  et  à  l'in- 
férior.té  dii  sexe,  que  la  femme  mariée  est  frappée  d'incapacité, 
mais  bien  à  raison  du  respect  et  de  l'obéissance,  qu'elle  doit  h 
l'autorité  de  son  mari. 

^'  Le  besoin  qu'a  la  femme  de  cette  autorisation  de  son  mari, 
écrivait  Potliier,  n'est  ])as  fondé  sur  la  faiblesse  de  sa  raison,  car 
une  femme  mariée  n'a  pas  la  raison  plus  faible  que  les  filles  et 
les  veuves  qui  n'ont  pas  besoin  d'autorisation. 

La  nécessité  de  l'autorisation  n'est  donc  fondée  que  sur  la 
puissance  que  le  mari  a  sur  la  personne  de  sa  femme,  qui  ne  per- 
met à  sa  femme  de  ne  rien  faire  que  dépendamment  de  lui." 


Section  II. 


A    QUBL8    ACTES    S'APPLIQUE    L'AUTORISATION    DU    MAEI  ? 


S'il  est  vrai  de  dire  que  Tincapacité  pour  la  femme  mariée, 
€st  la  règlo  générale,  il  s'en  suit  que  généralement  la  femme  ma- 
riée ne  peut  rien  faire  sans  l'autorisation  de  son  mari,  qui  ne  soit 
radicalement  nul  et  ne  produise  aucun  etTet.  Aussi  fa\it-il  ad- 
mettre que  l'autorisation  s'applique  à  toutes  sortes  d'actes,  soit 
•extrajudieiaires,  soit  judiciaires  ;  cependant  si  la  femme  est  sé- 
parée quant  aux  biens,  elle  pourra  faire  seule  tous  les  actes  et 
■contrats  qui  concernent  l'administration  de  ses  biens. 

Ce  pouvoir  de  gérer  ses  biens,  que  la  loi  confère  à  la  femme 
séparée  quant  aux  biens,  comporte  une  exception  à  la  règle  génn- 
rale,  et  comme  toute  loi  d'exception,  elle  doit  s'interpréter  dans 
lin  sens  strict.  Ainsi  la  femme  qui  administre  se^  biens  n'a  pas 
la  liberté  de  gérer  toutes  ses  affaires,  elle  possède  seulement  le 
•droit  d'aliéner  ses  biens  meubles,  pour  les  fins  de  l'adminis- 
tration, et  dans  les  limites  de  l'autorisation  que  la  loi 
lui  confère.  Tout  acte  fait  en  dehors  de  la  simple  adminis- 
tration, en  dépasse  les  limites,  et  par  conséquent  est  frappé  de 
nullité  en  vertu  de  la  règle  générale,  si  le  mari  n'a  pas  on  l'auto- 
risant accordé  à  l'acte,  pleine  et  entière  efficacité.  Il  a  été  jugé 
dans  une  cause  de  Geddes  vs  O'Iîeilly,  (*)  qu'une  femme  séparée 
quant  aux  biens,  ne  peut  sans  l'autorisation  de  son  mari,  s'enga- 
ger à  payer  à  un  agent  d'immeubles  une  commission  pour  la 
vente  d'une  de  ses  propriétés.  Le  même  principe  a  été  main- 
tenu par  la  cour  d'Appel,  qui  a  décidé  dans  la  cause  de  Hart  vs 
Joseph,  (')  qu'une  femme  séparée  quant  aux  biens  ne  pouvait 
sans  autorisation  diminuer  le  taux  d'intérêt  dû  sur  une  créance 
hypothécaire,  car  ce  n'est  plus  un  acte  d'administration  mais 
une  véritable  donation  qu'elle  fait. 

(1)  6  L.  N.,  p.  92. 

(2)  M.  L.  R..  62  B..  p.  301. 


En  résumé:  La  femme  mariée  ne  peut  donner,  vendre,  aliéner, 
hypothéquer,  recevoir,  acquérir  à  titre  gratuit  ou  à  titre  onéreux, 
sans  l'autorisation  de  son  mari. 

Section  III. 

FORME    DB   l'autorisation    EN    MATIÈRE    CIVILE. 


On  disait  autrefois:  "auctoritas  quap  débet  interponi  a  marito, 
débet  formaliter  inscribi  in  contractu  per  verbum,  autoriso." 
Sous  l'ancien  droit  le  mari  devait  autoriser  formellement,  ei  le 
mot  "j'autorise"  était  sacramentel;  il  fai:^ait  partie  du  contrat. 

Aujourd'hui,  il  n'y  a  plus  de  formules  sacramentellep.  Le 
Code  Civil  en  adoptant  la  disposition  de  l'article  217  du  code 
Napoléon,  a  complètement  répudié  le  formalisme  de  l'ancien 
droit. 

Le  mari  choisit  la  forme  qui  lui  convient  ;  ce  que  la  loi  veut, 
c'est  que  le  mari  connaisse  les  obligatit)ns  que  sa  femme  désire 
contracter,  et  qu'il  y  consente,  en  eonnais.sanoe  de  cause. 

L'autorisation  est  expresse  ou  tacite.  Expresse  : — si  elle 
découle  d'un  consentement  par  écrit  donné  par  le  mari  ;  peu 
importe  que  l'écrit  ait  revêtu  le  caractère  de  la  forme  authenti- 
que ou  soit  sous  seing  priA^é. 

Tacite  : — Si  elle  résulte  du  concours  du  mari  dans  l'acte. 

On  commettrait  une  erreur  grossière  à  mon  sens,  en  restrei- 
gnant la  portée  des  expressions  "Concours  du  mari  dans  l'acte," 
au  fait  seul  de  la  présence  An  mari  h  l'acte,  car  on  ne  peut  pas 
induire  du  fait  seul  que  le  mari  était  présent  h  l'acte,  qu'il  a 
connu  et  voulu  l'acte,  que  sa  femme  accomplit  ;  je  crois,  que  le 
véritable  sens  de  ces  expressions  "Concours  du  mari  dans  l'acte," 
c'est  que  le  mari  doit  être  partie  à  l'acte.  Par  le  mot  acte,  l'on 
entend  un  écrit.  Aussi  selon  tous  les  commentateurs,  î'autori-^a- 
tion  tacite  résulte  du  conoours  du  mari  à  un  écrit.  Aimi  une 
femme  mariée  veut  emprunter  une  somme  d'argent,  elle  donne 


fi  — 


son  billet  perponnel,  au  bas  du  billet  et  en  dessous  de  sa  signa- 
ture, apparaît  <?elle  de  son  niari,  il  y  îi  là  autorisation,  et  lo  inarr 
ne  serait  pas  admis  à  invoquer  plus  tard  le  défaut  d'autorisation, 
car  il  a  eu  une  connaissance  suffisante  de  la  participation  de  sa 
femme  à  l'acte. 

Section  IV. 

ACTES    JUDICIAIUK8. 


L'article  176  du  Code  Civil,  qui  établit  la  capacité  juridique 
de  la  femme  mariée,  prononce  contr.;  la  femme  qui  veut  ester  en 
justice,  la  même  incapacité  dont  il  frappe  la  femme  (jui  veut 
s'obliger  sans  l'autorisation  de  son  mari  en  matièi-e  purement 
civile. 

La  femme,  sous  quoique  régime  qu'elle  soit  mariée,  ne  peut 
ester  en  justice,  soit  en  demande,  soit  en  défense,  sans  l'autori- 
sation de  son  mari,  sous  la  reserve  de  l'exception  qui  permet  à  la 
femme  séparée  de  biens  et  à  la  femme  niarcbande  publique,  de 
s'engager  dans  les  limites  de  l'autorisation  qui  leur  est  donnée. 

Nous  avons  vu  qu'en  matière  d'actes  extra- judiciaires,  le  mari 
n'est  soumis  à  aucune  formalité,  il  adopte  la  manière  qu'il  lui 
plaît.     S'agit-il  d'actes  judiciaires,  le  mode  est  différent. 

"  Il  y  a,  dit  Pothier,  (')  cette  différence  à  l'égard  de  la  forme 
de  l'autorisation,  entre  les  actes  judiciaires  et  les  actes  extra- 
judiciaires, que  dans  ceux-ci  pour  qu'une  femme  soit  censée  au- 
torisée, il  est  nécessaire  que  le  mari  ait  connu  l'acte,  et  qu'il 
l'ait  autorisé  ;  la  présence  du  mari  au  contrat  ne  tient  pas  lieu 
d'autorisation.  Au  contraire  dans  les  actes  judiciaires,  il  n'est 
pas  nécessaire  que  le  mari  déclare  qu'il  autorise  sa  femme,  il  est 
censé  suffisamment  l'autoriser,  lorsqu'il  est  en  qualité  dans  l'ins- 
tance avec  elle. 


(1)  PuJss  Marit,  No  05. 
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Dans  les  actes  extra- judiciaires,  il  suffît  que  la  femme  se  dise 
autorisée  par  tel  ou  tel  acte  qu'elle  produit. 

Dans  l'acte  judiciaire,  il  est  nécessaire  que  le  mari  soit  mis  en 
cause  conjointement  avec  elle. 

^^ppliquant  ces  principes,  la  cour  d'Appel,  dans  une  cause  de 
McCormick  i;*  Buchanan,  (')  a  jugé  que  l'assistance  du  mari  à 
une  demande  judiciaire,  constitue  une  autorisation  suffisante  à 
la  femme  de  poursuivre  ses  droits,  sans  les  mots  "  autorisée  par 
son  dit  mari,  à  l'effet  des  présentes." 

"  La  raison  de  cette  différence,  ajoute  Loranger,  dans  ses  com- 
mentaires sur  le  Code  Civil,  entre  l'autorisation  requise  pour  la 
validité  des  actes  judiciaires  et  celle  des  actes  extrajudiciaires 
est  que  là,  quand  la  femme  agit  sous  le  regard  de  la  justice,  les 
surprises  sont  moins  à  redouter,  et  qu'elle  reçoit  du  juge,  défen- 
seur naturel  des  incapables,  une  protection  suffisante." 

Section  V. 

TOUTE  AUTORISATION  OÉNÉRALB  EST  NULLE. 


'If 


L'autorisation  du  mari  peut  être  expresse  ou  tacite,  mais  dans 
tous  les  cas,  elle  dioit  être  spéciale  et  déterminée. 

En  principe,  l'autorisation  donnée  généralement  à  une  femme 
de  contracter,  de  s'obliger,  de  plaider,  est  nulle  et  de  nul  effet  ; 
car  l'autorisation  ayant  pour  fondement  la  puissance  du  mari  et 
les  intérêts  de  la  femme  et  de  la  famille,  comment  le  mari  pour- 
rait il  faire  respecter  son  autorité,  et  surveiller  les  intérêts  de  la 
famille,  s'il  ne  connait  pas  tous  les  engagements  que  sa  femme 
contracte,  et  la  manière  dont  elle  dispose  de  ses  biens  ?  Il  faut 
que  le  mari  soit  consulté  chaque  fois  que  la  femme  désire  con- 
tracter une  nouvelle  obligation  ;  et  cette  autorisation  ne  vaut 
que  pour  l'acte  mentionné,  et  pour  lequel  elle  a  été  accordée  ; 
quelques  exemples  feront  mieux  comprendre  la  justesse  de  ces 


(1)  Rapp.  2,  R.  L..  p.  733. 
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principes.  "  Longum  iter  per  pr»cepta,  brevis  et  efficax  per 
exempla." 

lo.  Une  femme  autorisée  à  ester  en  justice  pourra-t-elle  au 
cours  du  procès  se  désister  de  sa  demande  ? 

Le  désistement  imi)liquo  une  renonciation  à  un  droit  ;  or  la 
femme  n'a  pas  été  autorisée  à  renoncer  tt  son  droit,  mais  au  con- 
traire, à  le  revendiquer  en  justice.  Comment  pourrait-elle  ac- 
complir deux  actes  diamétralement  opposés,  sous  le  couvert  d'une 
seule  et  même  autorisation  ? 

2o.  Pourrait-elle  transiger  sur  le  montant  de  la  demande  ? 

La  transaction  implique  encore  une  renonciation  à  une  partie 
de  ses  droits,  or  encore  une  fois,  ce  n'est  pas  pour  renoncer  que 
la  femme  a  été  autorisée,  mais  pour  revendiquer  ;  de  plus,  pour 
transiger,  il  faut  avoir  la  capacité  de  disposer  des  objets  compris 
dans  la  transaction,  (art.  1919,  C.-(  .).  Or,  la  femme  mariée  est 
déclarée  incapable  aux  termes  de  l'art.  986,  de  faire  aucun  con- 
trat sans  l'autorisation  spéciale  de  son  mari  ;  or  l'autorisation 
spéciale  du  mari  est  à  l'etTct  de  lui  permettre  de  réclamer  un 
droit,  et  non  pas  d'en  disposer  au  moyen  d'une  transaction  inter- 
venue entre  les  parties  en  cause. 

3o.  Pourra-t-elle  intei-jeter  appel  ? 

La  réponse  me  semble  encore  facile  ;  l'appel  est  une  nouvelle 
instance,  et  la  femme  qui  a  passé  par  les  phases  d'un  premier 
procès,  peut  avoir  intérêt  a  ne  pas  encourir  les  risques  d'un  se- 
cond. Or  c'est  le  mari  qui  doit  veiller  aux  intérêts  de  la  famil- 
le, c'est  lui  qui  est  juge,  et  qui  connaît  quels  sont  les  véritables 
intérêts  de  sa  femme. 

L'inscription  en  appel  produite  par  une  femme  mariée,  non 
autorisée  a  cet  effet,  serait  absolument  nulle,  le  tribunal  serait 
tenu  à  mon  avis  de  renvo)'er  d'office  une  telle  inscription,  dans 
le  cas  où  la  partie  adverse  ne  s'en  prévaudrait  pas,  car  la  nidlité 
résultant  du  défaut  d'autorisation  étant  une  nullité  d'ordre  pu- 
blic, le  tribunal  est  tenu  d't^n  prendre  connaissance. 

L'hon.  juge  Jette  commentant  la  doctrine  de  Merlin,  qui  en- 
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geigne  que  le  jugement  obtenu  par  une  femme  non  autorisée 
peut  être  annulô.  ajoute  :  "  Xous  irons  pb's  loin  et  nous  dirons 
que  80US  l'onipirc  de  notre  code,  non  seulement  le  jugement 
pourrait  être  annulé,  mais  qu'il  est  radicalement  nul."  (') 

On  objecte  et  on  dit  :  L'art.  18*^  déclare  (juc  toute  lutorisn- 
ticu  générale  est  nulle.  Or  en  autorisant  à  faire  commerce 
vous  donnez  une  autorisation  générale  à  faire  plusieurs  actes. 
Donc.  J.1  est  vrai  que  toute  autorisation  générale  est  nulle  ; 
Mais  lu  mari  qui  autorise  sa  femme  à  faire  conmierce,  ne  lui 
donne  pas  une  uLcorisiition  générale  dans  le  sens  de  l'art. 
1H2  c.  e. 

C'est  tout  simplement  une  autorisation  spéciale  a  faire  com- 
merce. 11  est  vrai  d'autre  part  que  la  q-uilité  de  commer(,-ant 
ne  s'acquiert  que  par  une  suite  d'actes  commerciaux  ;  Car  il  est 
de  l'essence  du  commerce  que  l'acte  qui  le  constitue  soit  répété 
à  plusieurs  reprises. 

Ceitte  suite  d'actes  accomplis  par  la  femme  n'est  ([u'une  con- 
séquence de  l'autorisation  première  du  mari  à  sa  femme,  lui  per- 
mettant de  faire  commerce. 

Autrement  l'autorisation  du  mari  ne  voudrait  rien  dire,  si, 
d'un  côté,  il  consentait  à  ce  que  sa  femme  prenne  la  qualité  de 
commerçante  ■  et,  de  l'autre,  il  lui  retirait  l'autorisation  voulue 
pour  faire  lea  actes  qui  la  constituent  vraiment  marchande 
publique. 

Si,  commei  le  dit  Massé,  l'autorisation  de  faire  commerce  est 
un  mandat,  c'est  un  mandat  qui  est  général  dans  sa  spécialité 
et  qui,  embrassant  tous  les  actes  relatifs  an  commerce  en  général 
ou  a  un  certain  commerce  en  particulier,  donno  à  la  femme 
pour  tous  ces  actes  une  capacité  égale  à  celle  de  tout  commer- 
çant. Et  plus  loin,  il  enseigne  que  l'autorisation  de  faire  com- 
merce est  d'une  espèce  toute  particulière  ;  tandis  que  l'autori- 
sation ordinaire  est  néee^aire  à  la  femme  pour  la  validité  des 


(1)  Lamonta^e  vs.  Lemontagne,  M.  L.  R..  7  S.  C,  p.  162. 
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actes  de  la  vie.  L'autorisatioii  de  faire  le  commorce  est  un  con- 
sentement anticipé  donné  par  le  mari  pour  tous  les  actes  du 
commerce  de  la  femme. 

La  première  est  toujours  spéciale  ;  la  généralité  au  contraire 
est  le  caractère  distinctif  de  la  seconde. 

Section  VI. 

AUTORISATION   JUDICIAIRB. 


"  Si  le  mari  refuse  d'autoriser  sa  femme  à  ester  en  jugement 
ou  à  passer  un  acte,  le  juge  peut-il  l'autoriser  ?" 

Il  peut  arriver  qu'ur  mari,  par  caprice,  par  entêtement  ou  par 
passion,  abuse  de  l'autorité  dont  la  loi  l'a  revêtu,  et  refuse  sans 
cause  ni  raison  une  autorisation  justement  sollicitée.  La  fem- 
me devra-t-elle  àans  ce  cas,  obéissance  quand  même,  et  renoncer 
aux  droits  qu'elle  a  intérêt  d'exercer  ?  • 

La  loi,  en  accordant  au  mari,  la  puissance  sur  sa  femme,  ne 
lui  confère  pas  le  droit  d'abuser  de  cette  autorité,  et  ce  serait 
abuser  que  de  refuser  injustement  une  autorisation  légitime- 
ment demandée.  La  loi  vient  au  secours  de  la  femme  dans  ce 
cas,  et  lui  offre  un  remède  efficace,  dans  l'appel  an  juge,  de  la  dé- 
cision arbitraire  de  son  mari. 

Le  juge  est  le  protecteur  naturel  des  incapables,  avons-noug 
dit,  et  c'est  à  ce  titre  que  la  loi  lui  accorde  à  défaut  du  mari  tous 
les  pouvoirs,  pour  habiliter  la  femme  à  passer  tous  les  contrats 
civils,  ou  à  exercer  ses  droits  devant  les  tribunaux.  Ainsi,  le 
juge  peut  autoriser  la  femme  : — 

le.  Si  le  mari  ref'ase  sans  raison. 

3o.  Si  le  mari  est  interdit  ou  absent. 

On  se  demande,  si  par  le  mot  "  absent  "  le  législateur  a  voulu 
-ire,  "  absent  "  dans  le  sens  de  l'art.  86  C.  C,  ou  simplement 
non  présent.    Les  opinions  sont  fort  partagées  sur  ce  point. 

En  France,  on  estime  que  la  femme  peut  être  autorisée  par  le 
juge,  du  moment  qu'il  y  a  impossibilité  pour  elle,  d'obtenir  en 
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temps  utile  rantorisation  de  son  mari,  car  il  pont  arriver  que  le 
mari,  sans  être  absent  dans  le  sens  de  l'art.  86,  se  trouve  dans 
une  position,  à  ne  pouvoir  pas  comniuniipier  avec  sa  femme  et 
lui  accorder  la  protection  qu'elle  dt  mande.  Je  crois  qm»  c'est 
là  le  véritable  sans  du  mot  ''  absent  ",  dans  le  cm  qui  nous  occu- 
pe. Ce  serait  commettre  une  ^rave  injustice  à  l'épfard  de  la 
femme,  que  de  l'exposer  a  voir  ses  intérêts  compromis,  et  à  souf- 
frir de  sérieux  dommages,  par  le  non  exercice  de  ses  droits  en 
temps  utile. 

La  question  s'est  soulevée  dans  une  cause  de  Turcotte  vs. 
Nolet,  (*)  de  savoir  si  l'autorisation  donnée  par  le  jufje  à  une 
femme  mariée  d'ester  en  justice,  alors  (jue  son  mari  est  aux 
Etats-Unis,  dans  un  endroit  inconnu,  n'était  pas  contraire  à  la 
disposition  de  l'article  180  du  Code  Civil. 

La  cour  de  Révision  ;\  jugé  que  l'autorisation  était  bonne  et 
valable,  et  que  l'absence  dont  parle  l'art.  180  C.  C,  n'est  pas 
celle  définie  par  l'article  86  et  ne  doit  pas  nécessairement  en 
réunir  les  conditions. 

C'est  une  question  excossivonient  délicate,  et  le  juge,  avant 
d'exercer  ce  pouvoir  que  la  loi  lui  accorde,  dcvra-t-il  se  montrer 
très  prudent,  et  prendre  tous  les  moyens  nécessaires  pour  se 
renseigner  sur  la  vérité  des  faits  allégués.  Ce  n'est  que  lorsqu'il 
aura  la  certitude  qu'il  y  a  "  impossibilité  complète  d'obtenir 
l'autorisation  en  temps  utile  "  que  le  juge,  remplaçant  alors  le 
mari,  pourra  accorder  l'autorisation  requise. 

Règle  générale,  chaque  fois  qiic  le  juge  est  appelé  à  donner 
l'autorisation,  il  doit  d'abord  s'enquérir  : — 

lo.  Si  le  mari  a  été  mis  en  demeure  d'accorder  son  consente- 
ment. 

2o.  S'il  l'a  refusé. 

3o.  Quels  sont  les  raisons  du  refus. 

4o.  S'il  est  de  l'intérêt  de  la  femme  qu'elle  soit  autorisée. 


(1)  R.  J.  Q.,  4  C.  S.,  p.  438. 
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Qnan'l  il  a  pris  connnissancc  «le  tous  ces  faits,  il  est  Buftisam- 
ment  renseijîné  pour  n^fiisor  à  son  tour,  ou  accorder  l'autorisa- 
tion qui  doit  habiliter  la  femme,  et  produire  les  mêmes  effets 
que  si  elle  émanait  du  mari,  avec  cotte  ditr/»rence  cependant,  que 
le  mari  n'est  pa.s  responsable  des  frais  encourus  par  sa  femme 
commune  en  biens,  qui  contracte  par  autorisation  de  justice.  (') 

• 
Sertion  VIT. 

CAS   OU    LA    FEAIME  MAHIÉK  PEL'T    m'oULIQBR  HANS    AUTORISATION. 

1er.  CAS. 

Quand  la  femme  s'e.at  réservé  par  contrat  de  mariage,  ou  a  ob- 
tenu par  jugement  la  libre  administration  de  ses  biens. 

Ilème  CAS. 

* 
Quand  la  fennne  a  été  autorisée  à  faire  commerce,  elle  peut 

s'engager  pour  tous  les  actes  relatifs  à  son  commerce. 

Illème  CAS. 

Quand  la  loi  lui  accorde  par  une  disposition  spéciale,  le  droit 
d^agir  seule.  Ainsi  la  femme  peut  consentir  au  mariage  de  ses 
enfants,  elle  peut  accepter  pour  eux  une  donation  qui  leur  est 
faite  pendant  leur  minorité. — arts.  119  et  789,  C.  C. 

IVème  CAS. 

Quand  elle  fait  des  actes  purement  conservatoires,  pourvu  que 
pour  les  accomplir,  elle  ne  soit  pas  obligée  d'esiter  en  justice.  (=^) 

Verne  CAS. 

Quand  elle  est  poursuivie  en  justice  par  son  mari.     Ou  a  dé- 

(1)  Auge  V8.  Daouat,  R.  .T.  Q.,  4  C.  S.,  p.  113. 

(2)  Cary  vs.  Ryland,  3  L.  C.  R.,  p.  132. 
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cidê  dann  ce  eau  que  la  ftiiniie  est  sunisamniont  autonnée  à  se 
<l»ifendre,  par  le  fait  que  e'est  le  mari  lui-même  qui  la  met  on 
cause,  et  lui  ordonne  de  se  défendre.  (') 

Vlème  CAS. 

QuHiid  la  femme  e.«t  poursuivie  sur  aceusation  criminolle.  On 
a  jugé  qu'une  femtne  sous  le  poids  d'une  aeeupation  eriminelle 
n'a  j)flrt  hefioin  d'autorisation  pour  se  défendre,  car  le  mûri  eu 
nccordanl  ou  en  rt-fu-ijint  son  autorisation,  ne  .-aurait  nriV-tf;  l'ac- 
tifm  fil"  la  loi,  et  (.m  retarder  l'exéeution,  de  plus,  la  nécessité  de 
la  défense,  dispense  la  femme  de  toutes  i'oruiulités. 

Vllùme  CAS. 

(^uand  elle  dispense  do  ses  biens  par  testament;  car  la  loi  a  voulu 
que  le  testateur  ait  la  liberté  pleine  et  entière  de  disposer  de  ses 
biens  ;  de  plus  le  testament  ne  prenant  elFet  qu'à  la  mort  ilu  tes- 
tateur, n'enfreint  pas  la  disposition  qui  commande  à  la  femme 
de  requérir  l'autorisation  de  son  mari  avant  de  dis])oser  di*  ses 
biens,  le  lien  conjnpil  étant  rompu  par  la  mort  de  sa  femme,  la 
puissance  maritale  n'existe  plus,  et  par  suite  l'autorisation  du 
mari  n'a  plus  sa  raison  d'être. 

Vlllème  CAS. 

Quand  la  femme  achète  des  choses  nécessaires  à  sa  vie, et  à  celle 
de  ses  enfants,  le  mari  est  responsable  des  dettes  qu'elle  con- 
tracte dans  ce  but,  car  l'obligation  qu'elle  contracte  est  faite 
pour  et  au  nom  du  mari,  qui  y  est  tenu  par  la  loi,  et  qui  négli.ire 
ses  devoirs.  "Quia  disait  Du  Moulin,  mulicr  non  nt'e])it  ad- 
suum  commodum  et  utilitateni.  sed  ad  oommodum  viri,  qui  ad- 
hoc  tenohatur,  et  faetus  est  dormions  "  ;  et  plu.«  loin  il  ajoute  : 
"  Nec  facta  est  vera  acquisitio  mulieri,  quia  vir  tenebatur  de  suc 

(1)  Sansfuçon  vs.  PouUu,  13  Q.  L.  R.,  p.  53. 
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vestire  secuiidum  statum  "  ;  c'est  à  des.sein  que  Dumoulin  spé- 
cifie :  •'  Secunduiu  stacum  "  selon  son  état. 

Il  est  évident  qi.e  le  mari  ne  serait  pas  tenu  de  payer  les  ex- 
travagances d'uiip  femme  qui,  ])our  satisfaire  ses  penchants  na- 
turels xera  lo  luxe,  vivrait  au  delà  de  ses  moyens. 

Il  faut,  pour  que  l'obligation  vaille,  que  l'achat  Boit  de  choses 
nécessaires  et  utiles  à  la  vie. 

"  L'oblJtration  de  la  femme,  dit  le  Président  Lamoignon,  faite 
sans  aut/ irisation  du  mari....  de  victuailles  et  provisions  ordi- 
naire.c  de  la  maison,  pour  marchandises  de  draps,  lingors  et  au- 
tres effets  suivant  l'usage  nécessaire  et  ordinaire  de  la  vie,  est 
valable." 

"  Tant  qu'il  n'y  a  pas  de  preuve  de  mauvais  usage,  poursuit 
Lebrun,  on  condamne  le  mari  à  acquitter  les  créances  de  mar- 
chands, (pu  ont  avancé  les  choses  néciessaires  à  la  vie,  pour  la 
subsistance  et  l'entretien  du  mariage,  la  fommo  étant  réputée 
procuratrice  pour  telles  emploties.  .Autrement,  lo  TUîiri  abuse- 
rait lui-même  du  crédit  qu'il  procure  à  sa  femme 

Nos  tribunaux  à  plusieurs  reprises  ont  appliqué  les  mêmes 
principes,  notamment  dans  les  causes  de  Paquette  r*?.  Lira.>ges, 
(M  :  de  Cholet  vs  Duple.ssis,  (")  ;  et  tout  dernièrement  enc>)re 
dans  une  cause  de  Morgan  vs  Bartels.  (^) 

•  IXème  CAS. 


La  femme  peut  en  vertu  d'une  disposition  spéciale  rlu  statut, 
déposer  à  son  crédit  à  h  banque  d'Epargne  du  district  de  Mont- 
réal, une  somme  d'argeni  jusqu'au  montant  de  deux  mille  dol- 
lars, pour  pouvoir  en  jouir  à  sa  fantaisie,  et  en  retirer  les  inté- 
rêts. 


(1)  VII,  L.  C.  .!.,  p.  30. 

(2)  XII.  L.  C.  .T.,  p.  .•««. 

(3>  B.  J.  de  Q..  vol.  XII,  p.  125. 
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cHAi'rriJE  II. 

DE    LA    KEMME    MARIÉE    MAUCHANDE    PUBLIUIE. 

SOM.MATRK. 

lu.  iJ'spositions  gCiu'rak's.  — 2o.  Iai  femme  qui  contracte,  engage- 
t-elle  les  lilens  de  sou  mari  ?-3o.  Le  juge  poiit-il  suitpK^er  a 
l'autorisation  du  mari  ?— lo.  Qualités  de  la  ffuinie  luarit'e  mat- 
chaude  publniue.— 5o.  l'eut-elie  liypotliéquer.  I*eiit-*îlle  s'as- 
socier un  tiers  ? 


La  seule  foniialité  (jiie  la  loi  impose  à  la  Ix-imuc  mariée  pour 
devenir  marchande  publique-,  c'est  rautorisation  de  sou  mari. 
€ette  autorisation  ne  vaut,  que  dans  les  limites  du  oommoroe  de 
la  temme  ;  pour  tout  acte  en  dehors  du  négoce,  il  faut  à  la  femme 
une  autorisation  spéciale. 

Il  ne  faut  pas  confondre  l'autorisation  civile,  qui  nécessite  le 
concours  du  mari  dans  l'acte  ou  son  consentement  ])ar  écrit, 
avec  l'autorisation  commerciale,  qui  résvdte  de  circonstances  ou 
de  tout  fait  démontr.,-..,  que  le  mari  a.  consenti  à  liabilitr-r  sa 
femme. 

Dès  qu'il  e.-t  évident  que  le  mari  a  eu  connaissance  du  néfroce 
qu'exploite  sa  femme,  v.  j.  s'il  loue  pour  elle  un  établissement, 
ou  s'il  l'assiste  dans  scm  mafrasin,  la  fen\me  est  suffisamment  au- 
torisée à  continuer  rex[)loitation  de  son  industrie. 

Ce  que  nous  avons  dit  de  la  nécessité  de  l'autorisation  en  ma- 
tière civile,  trouve  aussi  son  a])|ilication  en  matière  commer- 
ciale. Ce  n'est.  ))oiiit  à  raison  de  son  sexe,  ni  de  son  manque 
d'intellifrence  que  la  femme  marchande  est  incapable  d'aiiir 
seule,  car  l'on  rencontre  sotivent  chez  la  femme  des  qualités  et 
des  talents  que  l'on  chercherait  en  vain  chez  le  plus  habile  com- 
merçant. 

Tifi  respect  et  l'obéissfince  ijue  la  femme  doit  à  son  mari,  exi- 
lËjent  d'elle,  qu'elle  ait  au  moins  l'autorisation  de  celui  qu'elle 
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s'est  clioisi  jioiir  (cirnpa^Mimi  et  con.soillc!!'  iialurol,  avant  de 
s'ciif^'agiT  dans  iiii(>  voit;  iiouvfllo  «.'t  remplie  de  dliricultés. 

lit*  mari  peut,  s'il  y  à  cause,  retirer  son  autorisation  ;  alors  la 
femme  perd  sa  qualité  dv.  marchande  publi<iue,  et  le  juge  no  sau- 
rait dans  ce  cas  snp[)léer  au  défaut  (rautorisation.  Il  est  évident 
que  sans  U-  consentement  du  mari,  elle  m-  ])eut  pas  plus  rester 
eommertjante.  que  le  devenir. 

Daii.x  le  cas  où  les  époux  sont  eojnmuns  en  biens.  le  mari  peut 
toujours  retirer  soti  autorisation  ;  la  raison  de  ce  droit  alisoju 
du  nuiri  se  com])rend  l'acilement,  le  mari  étant  le  chef  de  la 
communauté,  est  resi)onsal)le  îles  dettes  (pu-  contracte  sa  i'eimme 
avec  son  autorisation,  et  su])por!e  toutes  les  charires  de  la  com- 
munauté. Lui  seul  est  donc  j'ige  de  la  c<tnduile  (|u'il  doit 
tenir,  et  pers(uine  ne  peut  le  forcer  à  accepter  plu>«  longtemps, 
la  respimsabilité  et  les  risques  <|u'il  eiicniirt,  par  h-s  incertituc'os 
du  commerce  ({u'exeroe  sa  femnu'.  La  fcninu'  ccuumune  en 
biens  sur  le  relus  d'autorisjvtion.  iTii  qu'unoi  chose  à  faire.  li(|iii- 
der  ses  aifaires,  et  rentrer  docilement  au  foyer,  et  va(|uer  aux 
soins  du  ménage  et  de  sa  famille,  (pi'ello  n'aurait  bii'u  souvent 
jamais  dû  abandonner. 

RrfjJe  (jénrrnlr. — T^a  femme  mariée  (pii  fait  commerce,  engage 
ses  biens,  quebpio  soit  le  régime  sous  lequel  elle  s'est  mariée.  (') 

Section  T. 

ENGAGE-T-ELI.E    AUSSf    LES    lUEN.S    DE    SON    M.\Rl  ? 

Distinguons. 


lo.  Si  les  époux  sont  séparés  de  biens,  le  mari  n'est  pas  res- 
ponsable des  dettes  de  sa  femme. 

2o.  S'ils  sont  communs  en  1)ions,  le  mari  est  tenu  des  dettes  de 
sa  femme. 

(1)  lienaud  et  Brown,  R.  J.  0.  S.,  vol.  XII.  j).  2i{7  :  HodiiVe  et 
Pout,  No  804,  i\u  mariage;  .\lnuzet.  vol.  I,  p.  4M:^,  No  :{04.  IngliH  xv 
O'Comior.  K.  .1.  O.  vol.  :î.  p.88. 
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L'articlo  1272  du  Code  Civil  déclare  on  effet  que  tout  lo  mobi- 
lier que  1rs  époux  aequierrent  pendant  le  jnaria;L,'e,  tombe  dans 
la  communauté.  Or  les  bénéfices  réalistes  par  la  femme  dans  son 
commerce  sont  par  nature  biens-mobiliers.  Donc  ils  tombent 
dans  la  communauté,  et  nous  savons  que  le  mari  est  le  seul  sei- 
g7ieur  et  maître  de  la  communauté,  donc  il  est  responsable  sui- 
vant  le  vieil  adage  qu'en  matière  de  communauté,  le  '*  tal»lier 
do  la  femme  oblige  le  mari." 

3o.  vS'il  y  a  exclusion  de  communauté,  le  mari  a  le  droit  de 
jouir  de  tous  les  biens  de  sa  femm(\  et  de  percevoir  le  mobilier 
qui  advient  à  la  femme  pendant  le  mariage.  Il  est  le  maître  des 
revenus  des  biens  de  sa  femme.  S'agit-il  cependant  du  mobilier 
perçu  pendant  le  mariage,  lo  mari  est  tenu  de  le  restituer  à  sa 
femme  ou  à  ses  béritiers.  au  cas  de  séparation  judiciaire,  ou  de 
dissolution  du  mariage.  Il  est  l'usufruitier  des  biens  de  sa  fem- 
me. Ainsi  sous  ce  régime,  les  bénéfices  réalisés  par  la  femme  dans 
?on  commerce  appartiennent  au  mari.  I!  devrait  donc  être  rcs- 
{)on.sable  des  dettes  ;  cette  conséquence  ce{)endant  n'est  pas  ad- 
mise. Le  sentiment  des  auteurs  n'est  pas  unanime  sur  ce  point; 
les  opinions  sont  partagées.  Trois  doctrines  sont  enrieignées  en 
France. 

Freniièrc  opinion. 

lo.  Certains  auteurs  considèrent  les  bénéfices  de  la  femme, 
réalisés  dans  son  commerce,  comme  des  revenus.  Or  si  le 
mari  est  usufruitier  des  revenus  de  sa  femme,  il  n'est  pas  tenu 
d'en  rendre  compte  ;  donc,  disent  ces  auteurs,  il  n'est  que  juste 
qu'il  soit  tenu  de  payer  les  dettes  puisqu'il  retire  tous  les  pro- 
fits. (') 

Deuxième  Opinion. 
2o.  D'autres  soutiennent  au  contraire,  que  les  bénéfices  ne  sont 


(1)  Delvineourt.  T.  1,  p.  147  ;  Duranton.  vol.  12,  No  m»}  ;  vol.  15, 
No  1^95  ;  Bédarride.  No  132  et  suivanîs,  Drt.   Corn  : 
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pas  des  fruits,  mais  un  mobilier.  Or,  le  mari  qui  perçoit  un  mo- 
bilier, est  oblijj^é  d'en  rendre  compte  ;  de-là,  ils  concluent  que  les 
■créanciers  commerciaux  de  la  femme,  ont  lo  droit  de  poursuivre 
le  mari  pour  le  prtiement  de  leur  créance  ;  mais  le  mari  qui  paie 
a  le  droit,  quand  il  rend  compte  du  mobilier,  de  se  rembourser 
•de  ce  qu'il  a  payé.  (*) 

Troisième  Opinion. 

3o.  D'autres  enfin  prétendent  que  le  mari  n'est  aucunement 
responsable  des  dettes  que  sa  femme  contracte  dans  l'exercice  de 
«on  commerce.  Car  le  mari,  disent-ils,  étant  usufruitier  des 
biens  de  la  femme,  détient  ce  mobilier  en  vertu  d'un  droit  qui  lui 
■est  propre;  et  de  même  que  l'usufruitier  n'est  pas  tenu  des  det- 
tes du  nû  propriétaire,  le  mari  ne  saurait  être  obligé  d'acquitter 
celles  de  sa  femme  marchande  publique. 

Cette  opinion  me  paraît  jilus  acceptable.  Comment  en  effet 
pourrait-t-on  tenir  le  mari  responsable  des  dettes  de  sa  femme  ? 
De  ce  qu'il  retire  les  profits  réalisés,  il  ne  s'en  suit  pas  qu'il  doive 
supporter  les  charges  an  commerce.  8'il  retire  les  profits,  c'est  en 
vertu  de  la  loi  qui  lui  permet  de  le  faire  ;  il  ne  serait  pas  Juste  de 
le  tenir  responsable  par  le  fait  seul  qu'il  aurait  joui  d'un  privi- 
lège que  la  loi  lui  accorde.  De  plus  l'article  179  du  Code  Civil 
ne  reconnaît  l'obligation  du  mari  pour  la  dette  de  sa  femme 
qu'en  autant  qu'il  y  a  communauté  entre  eux  ;  "  elle  oblige  son 
mari,  s'il  y  a  communauté  entre  eux."  Or,  quand  les  époux 
prennent  la  précaution,  de  spécifier  dans  leur  contrat  de  maria- 
ge, qu'il  n'y  aura  pas  de  communauté  entre  eux,  pourrait-t-on 
tenir  le  mari  responsable  d'une  obligation  que  la  loi  déclare  ne 
devoir  être  exigible  à  l'égard  du  mari,  que  dans  le  cas  de  com- 
munauté ?  Je  ne  crois  pas,  et  je  partage  entièrement  le  senti- 
ment de  Touiller,  (*)  et  de  Bravard,  (')  qui  tous  deux  enseignent 

(1)  Pardessus  No  68  :  Molinler,  No  183  ;  Massé.  No  1131. 

{2\  T.    12,    No  254. 

(3)  Vol.  I.  p.  100  et  suivantes. 
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que  dans  le  cas  d'exclusion  de  communauté,  toute  cause  do  co- 
obligation  disparai.-sant,  le  mari  est  déchargé  fie  toute  obliga- 
tion. 

Section  II. 

LE    JUGE    PEUT-IL    SUPPLÉER    A    L'aUïORISATION   h\:    MARI? 

Les  articles  178-180  C.  C.  posent  comme  règle  que  l'autorisa- 
tion judiciaire  peut  toujours  remplacer  celle  du  mari  ;  mais  au 
point  de  vue  du  droit  coimnercial,  cette  règle  est  fort  discutée  ; 
La  divergence  d'opinions  a  t'^ùt  naître  trois  systèmes  : — 

Ii'r  Système. 

Le  juge  ne  peut  jamais  remplacer  l'autorisation  du  mari, 
même  dans  le  cas  de  folie,  ou  d'absence  de  ce  dernier.  Cette 
opinion  me  paraît  trop  rigoureuse  et  trop  absolue. 

Ilème  Svslême. 

L'autorisation  judiciaire  peut  toujours  remplacer  celle  du 
mari,  excepté  dans  le  cas  de  communauté. 

Cette  opinion  me  semble  encore  trop  absolue,  car  le  mari  peut 
avoir  ses  raisons  pour  refuser  son  autorisation  ;  les  partisans  de 
ce  système  semblent  vouloir  accorder  au  juge  le  droit  de  passer 
outre,  et  de  contrecarrer  U  vues  du  mari.  C'est  donner  au  juge 
un  pouvoir  qu'il  n'a  pas,  celui  de  s'immiscer  dans  les  affaires  de 
la  famille  ;  cette  opinion  est  contraire  à  l'ordre  public  et  aux 
bonnes  mœurs. 

Illème  Système. 

L'autorisation  judiciaire  ne  peut  pas  remplacer  celle  du  mari  ; 
cependant  si  le  refus  du  mari  n'est  pas  motivé,  et  qu'il  y  va  de 
l'intérêt  de  sa  femme  et  de  sa  famille,  le  juge  pourra  alors  auto- 
riser la  femme  à  faire  commerce,  (sauf  le  cas  de  communauté 
où  le  juge  n'a  aucun  pouvoir.) 
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Ce  système  nie  paraît  plus  rationel  ;  il  apporte  un  tempéra- 
ment à  la  rigueur  et  à  l'absolutisme  des  deux  premiers.  C'est 
le  système  généralement  adopté  de  nos  joiirs.  Le  savant  juge  de 
Lorimier  dans  une  cause  de  Eoberge  et  Loyer,  trouvant  sans 
doute  ces  principes  conformes  au  bon  sens  et  à  la  justice,  a  per- 
mis à  la  demanderesse  dans  cette  cause  de  se  constituer  mar- 
chande publique,  et  d'exploiter  son  industrie. 

Section  IV. 

QUALITÉS    DE    LA    FEMME    MAIUÉE    MARCHANDE    PUBLIQIE. 


La  femme  nuiriée  pour  faire  commerce  doit  : — 

lo.  Obtenir  l'autorisatibn  de  son  mari,  ou  du  juge  s'il  y  a  lieu: 

2o.  Faire  enregistrer  au  greffe,  sa  déclaration  de  société,  et 
sa  raison  sociale  dans  les  60  jours,  sous  peine  d'une  amende  de 
$200.00  ; 

3o.  Faire  un  commerce  différent  de  celui  de  son  mari  ; 

4o.  Avoir  des  intérêts  distincts  et  séparés  de  ceux  de  son 
mari. 

La  raison  des  doux  dernières  qiialités  de  la  femme  mariée 
marchande  publique  est  facile  à  comprendre. 

Les  articles  12G5  et  1301  C.  C.  qui  défendent  aux  époux  de 
s'avantager  entre  vifs  pendant  le  mariage,  et  rendent  nulle 
l'obligation  conjointe  du  mari  et  de  la  femme,  enlèvent  teut 
doute,  et  semblent  décider  la  question.  Quelle  plus  belle 
occasion,  en  effet,  les  époux  auraient-ils  do  frauder  la  loi  et  de  se 
mettre  à  l'^^r]  r"  leurs  créanciers  ?  Le  législatv^ur  n'a  pas  voulu 
laisse^  ■    ^n  ,  x    outc  grande  ouverte,  aux  fraudes  et  à  l'in- 

justiv  '■■■■:■'  '■,' '   jù  pour  la  même  raison  de  former  entre  eux 

une  sOv,,  î'  '-        •"      loitation  d'une  même  industrie. 

La  femme  n^ajA j  iiiarchande  publi(|ue  peut-elle  ester  en  jus- 
tice sans  autorisation  ?  Généralement  non,  car  la  femme 
mariée  tombe  dans  la  catégorie  des  incapables. 
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Cependant  si  elle  est  séparée  de  biens,  elle  le  peut,  poxir  co  qui 
regarde  l'administration  de  ses  biens.  Ce  n'est  pas  eji  qualité 
de  marcliando  publiciue,  mais  en  tant  que  femme  mariée  séparée 
de  biens  en  vertu  de  l'article  176  C.  (/.  qu'elle  peut  revendiquer 
ses  droits  devant  les  tribunaux. 

Il  me  semble  cependant  que  le  mari  en  autorisant  sa  fe?nmc  à 
faire  commerce  '  voulu  en  même  temps  lui  faciliter  les  moyens 
de  revendiquer  au  besoin  ses  droits  lésés,  et  que  la  femme  en 
vertu  de  son  autorisation  générale  de  faire  commerce  peut  re- 
courir à  la  justice,  y  exposer  ses  griefs  et  faire  valoir  ses  pré- 
tentions, pourvu  toutefois  que  le  point  en  litige  soit  en  rapport 
avec  le  genre  de  commerce  qu'elle  exerce.  Je  crois  que  c'est  là 
le  véritable  sens  de  l'article  179  du  Code  Civil. 

PEUT-El-LE    IlYPOTH'fiQUER  ? 


L'article  179  du  Code  Civil  veut  que  la  femme  séparée  de 
biens,  marchande  publique,  conserve  l'administration  de  ses 
biens  et  puisse  s'obliger  pour  les  fins  de  sou  commerce. 

La  faculté  de  s'oblige.-;  no  comprend  pas  celle  d'aliéner,  or 
hypothéquer,  c'est  aliéner  ;  puisque,  si  à  la  date  mentionnée 
dans  l'acte  créant  l'hypothèque,  le  montant  n'est  pas  payé, 
l'immeuble  sera  vendu  pour  en  acquitter  le  prix  et  passera  en 
d'autres  mains. 

En  France,  l'article  7  du  Code  de  Commerce  accorde  cette 
capacité  à  la  femme,  excepté  pour  ses  immeubles  dotaux. 

Ici  nous  n'avons  aucune  disposition  spéciale  à  cet  effet. 

Je  crois,  me  basant  sur  l'opinion  des  auteurs  qui  ont  écrit 
sous  l'ancien  droit,  que  la  règle  générale  posée  par  l'atricle  177 
C.  C.  qui  défend  à  la  femme  mariée  de  donner,  d'aliéner,  de  dis- 
poser de  ses  biens  sans  l'autorisation  de  son  mari,  doit  s'appli- 
quer dans  toute  sa  rigueur,  et  que  la  femme  mariée  même  mar- 
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chande  p\iblique,  devra,  pour  hypothéquer  vahiblcment  ses  im- 
n.eubles,  se  })rocurer  une  autorisation  spéciale  de  son  mari.  (*) 

On  a  jugé  (jue  : 

A  niarried  wonian  although  scparated  as  to  property  and 
having  the  ^^  administrai \on  de  ses  biens''  cannot  uithout  the 
e.xprt'ss  authority  ol'  lier  husband  valid]y  do  any  act  tending 
to  affect  and  hypotheoate  her  real  and  ininioveable  property. 

LA    FKMME    MAIUÉK    PEUT-ELLE    ÊTRE    MANDATAIRE  ? 

L'art.  708  de  notre  Code  Civil  répond  parfaitement  à  cette 
question  :  "  La  femme  mariée  qui  exécute  le  mandat  qui  lui  est 
confié  oblige  son  mandant,  mais  il  ne  peut  y  avoir  d'action  contre 
elle  suivant  les  dispositions  contenues  au  titre  du  mariage. 
Ainsi  si  la  femme  est  autorisée  par  son  mari  à  accepter,  elle  en 
ccnrt  toute  la  responsabilité  du  mandataire  ordinaire. 

Si  elle  agit  sans  autorisation,  eJle  oblige  son  mandant  vis-à- 
vis  '1e5  tiers,  car  vis-à-vis  des  tiers  la  capacité  du  mandataire 
est  indifférente  ;  qu'il  soit  capable  ou  non  de  contracter,  peu  im- 
porte, tant  pis  pour  le  mandant  qui  dans  ce  cas  perd  tout  recours 
contre  son  mandataire.  Ce  qui  faisait  dire  à  Tarril)le  que  l'exé- 
cution du  mandat  entraîne  à  sa  suite  une  obligation  respective 
dont  la  solidité  est  subordonnée  à  certaines  conditions.  Si  le 
commettant  a  fixé  son  choix  sur  un  mineur,  sur  une  femme 
mariée  ou  sur  toute  autre  personne  qui  n'avait  pas  la  libre 
faculté  de  s'engager,  il  n'aura  de  reproches  a  faire  qu'à  sa  propre 
imprudence,  et  les  obligations  qui  sont  à  la  charge  du  manda- 
taire demeureront  soumises  à  la  nullité,  ou  à  la  restitution  insé- 
parable des  engagements  contractés  par  les  personnes  de  cette 
classe. 

"  Mais,  continue  Troplong,  si  l'on  vient  à  réfléchir  sur  le 
droit  donné  à  une  fennne  mariée  d'accepter  un  mandat  sans  l'au- 
torisation de  son  mari,  on  éprouve  quelques  scrupules  sur  une 
disposition   législative    qui  semble   blesser  le    respect  dû  aux 


(1)  Rouvillc  vs  The  Commercial  Bank,  R.  de  L.  406. 
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nanuln  ilu  tiiariagc,  t't  i'iivoriser  l'indiciplino  de  la  iVniine."  Et 
répurulaiit  de  ^^uite  à  l'objection,  lauieur  ujouti-  :  *'  Ne  l'oublions 
pas,  la  loi  trappe  do  uiillit»'  toutes  les  obli^rations  persotmelU.-a 
(pie  la  femme  pourra  eontraeter  par  ïjuitc  de  rcvéculion  du 
mandat  ;  dèt>  birs  les  in(juietudes  disparaissent  et  Ton  t^t 
forcé  de  reconnaître  ([ue  notre  artiele  a  eoneilié  convenablement 
la  lilxTté  du  mandat  avec  l«s  devoirs  de  hi  /(Mume  mariée.  liC 
mandant  t;-\})osé  à  toutes  les  chances  d'un  contrat  boiteux  \u'. 
les  affrontera  pas  liu'ib'menl  11  ne  sera  ])as  tenté  surtout 
de  s'en  t^ervir  pour  troubler  l'Iiarmoniedu  mariage."  (Troplong 
\>.  o2'3,    "  mandat  ".j 

Code  iS'ap.,  Art.  19!I0. 

Il  est  donc  aduiis  que  la  l'etinne.  en  général,  peut  être  manda- 
taire, et  elle  oblige  son  mandant  tians  tous  les  c^us  ;  elle  seule  peut 
iuvixpuT  son  incapacité  de  mineure  ou  de  femme  Tuariée,  pour 
se  décharger  de  toute  re.spousabilité. 

Quant  à  la  femme  mariée  luunie  de  l'autorisation,  elle  i)eut  ac- 
cepter n'importe  ([uel  mandat,  et  en  rem])lir  toutes  U's  charges. 

Elle  peut  aussi  être  la  mandataire  de  s<»n  mari,  et  l'obliger 
pour  tous  les  actes  de  sa  gestion. 

''S'il  était  prouvé,  dit  l'othier,  que  la  reiuiiie  d'un  marchand 
est  dans  l'usage  de  signer,  au  su  de  son  nmri.  des  lettres  de 
ch}Uige  pour  son  nuiri  qui  p-ut-être  ne  sait  pas  écrire,  «i  sigmi- 
ture  en  ce  cas  serait  valable,  mais  ce  ne  serait  pas  elle  qui  serait 
censée  contracter,  et  ((ui  s'ofdigerait,  ce  serait  le  mari  (pli  K'rait 
ecn.sé  contracter  par  le  ministère  de  sa  femme." 

Potliier  ("  Du  Contrat  île  change  \o  28.") 

La  femme  peut  dom-  gérer  la  coiiimunauté.  il  n'y  a  rien  d(! 
dérogatoire  à  la  stabilité  du  contrat  «le  mariage,  et  à  la  dignité 
de  mari.  Car  la  femme  n'administre  pas,  connne  chef  de  la 
communauté,  mais  simplement  au  lieu  et  phu;e  du  chef  vérita- 
ble, qui  est  le  mari,  et  (pii  j)eut  à  cba(|ue  instant  reprendre 
ses  droits  de  seigneur,  im  révocpiant  le  uumdat  qu'il  avait  confié 
à  .sa  fenmie.  " 

Ici  se  présente  la  question  de  sitivoir  si  la  femme  qui  a  agit 
comme  mandataire  de  son  mari,  est  tenue  de  lui  rendre  compte  ? 
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Los  autcliriJ,  fonf(inii(''iii('iU  u  la  (loctrine  gônémlcincnt  suivie 
uujourcriiui,  uuseigiH-nt  que  la  femme  dair^i  ce  eas  n'est  pas 
astreinte  h  cette  formalité.  Car,  disent-ils,  la  femme  n'€«t  point 
une  mamliatairo  ordinaire,  elle  est  en  effet  soumise  à  l'autorité 
maritale,  et  le  mari  a  le  devoir  de  la  proléger  contre  son  inexpé- 
rience. Or  on  ne  comprendrait  pas  (pie  le  mari  investi  de  ce 
rôle  de  proteet.ion  et  detiitrlle  ])ûi.  rendre  sa  femi'ie  responsable 
de  faute  qu'il  devait  l'empêcher  de  commettre. 

Elle  n'est  pas  tenue  de  rendre  compte  comn\e  mandataire 
ordinaire  avec  pièces  justificatives  ;  seulement  elle  ne  doit  pas 
s'enrichir  aux  dépens  de  son  mari,  ni  de  la  communauté  ;  elle 
devrait  rendre  compte  de  tout  ce  dont  elle  aurait  profité  dans 
l'exécution  de  son  mandat, 
l'exécution  do  son  mandat.  (*) 


LA    FEM.ME    MARIÉE    PEtT-ELLK    DONNER   A    SON    MARI    UN    MANDAT 

OÉNÉKAL    d'aliéner   OU    D'IIY  l'OTHÉQlKR    .><ES 

IMMEl  BLES  ? 

Deux  articles  publiés  dans  la  Revue  Uyalc,  <N.  8.  \o\.  II, 
p.  445,  559)  nous  dispenseront  de  discuter  au  long  cette  question. 

Nous  nous  contenterons  de  donner  un  résumé  des  deux  opi- 
nions soutenues  avec  beaucoup  de  talent  et  de  elialour.  En 
voulant  ajoiiter  aux  arguments  apportés  de  part  et  d'autre  au 
soutien  de  la  thèse,  nous  ne  ferions  que  des  redites.  Aussi 
nous  laissons  à  nos  distingués  coufrères  tout  le  mérite  do  leur 
travail  et  de  leurs  recherches,  san.«  rien  y  ajouter. 

Pour  l'aifirmative  : 

M.  Langelier  (aujourd'hui  juge  de  la  Cour  Supérieure)  sou- 
tient qu'il  n'y  a  rien  d'illégal  dans  le  mandat  général  que  donne- 
rait une  femme  à  son  mari  d'aliéner  ou  d'hypothéquer  ses  im- 
meubles. 


(1)  Cassation  185.3-Suc.v.  53.  I,  42,'î.-Dallo8,  .««.   I,  33.-Laurent, 
XXII,  No  162.-Rodi0re  et  Pont.  II.  No  791. 
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lo  La  ffuiine  a  doiiné  la  procuration  nvoo  l'aulorisation  de  son 
mari,  W  mandat  (iirellt.'  comportf  ost  part'aiti-nitMil  \alabU>.  car 
k's  acU'S  {[W  Juit  unii  iV-mnif  mariée  autorise»!  de  sou  mari  ont 
une  même  valeur  «luo  ceux  qut;  ferait  une  Mlle  ou  une  veuve,  et 
il  n'y  a  aucun  doute  ([u'une  lilU'  ou  uiu-  veuve  pourrait  parfai- 
tement donner  un  senil)labU;  mandat. 

2()  On  ne  peut  i»as  prétendre  <iue  le  uuiri  qui  est  muni  de  la 
procuration,  et  (jui  l'ait  ces  acted  j)our  sa  femme  les  lait 
sans  autorisation,  car  d'après  notre  droit  actuel  l'autorisation 
maritale  ne  >e  donne  plus  dans  une  ï<niu  sacramentelle  comnu' 
autrefois  ;  pour  (]u"une  femme  soit  s\Ulisiimment  autorisée  à 
faire  un  acte,  il  suffit  que  le  mari  y  concourro,  ou  qu'il  y  ait 
consenti  par  écrit  (Code  Civil,  Art.,  IT?.) 

Or  comment  j)Oumnt-on  dire  <|Ue  le  mari  ne  concourt  pa.s 
dans  un  acte,  lorscpie  i''est  lui  (jui  le  l'ait  eomnu'  dans  le  cas 
que  nous  examinons,  et  lauteui:  conclut  de  là  que  les  aliénations 
et  constitutions  d'hypothèques  faites  par  le  nuiri  sont  parfaite- 
ment valables. 

l'our  la  négative  : 

M.  L.-P.  Sinus,  notaire,  se  prononce  pour  l'incapacité  de  la 
lemme  mariée  de  donner  un  mandat  général  de  disposer  de  ses 
immeubles. 

lo  La  femme  ne  peut  disposer  de  ses  biens  qu'avec  l'autori- 
sation de  <on  mari  f)U  d'un  juge.     (Art.  Ufî,  177. 178, 180,  C.  C.) 

2o  L'art.  181  C.  C.  déclare  que  toute  autorisation  générale, 
même  stipulée  ]>ar  contrat  de  mariage,  n'est  valable  que  (piant 
à  l'administration  de  la  femme. 

3o  L'art.  1421  C.  C.  consacre  le  même  principe  disant  :  que 
toute  autorisation  générale  d'aHéuer  les  immeubles  donnée  à  la 
femme  soit  par  contrat  fie  mariage,  soit  depuis,  est  nulle,  l'auto- 
risation doit  donc  être  spéciale  c'est-à-dire  pour  chaque  cas  par- 
ticulier, chaque  constitution  d'hypothèque  ou  chaque  aliénation. 

4o  Si  la  fenmie  ne  peut  faire  un  acte  sans  autorisation  spé- 
ciale, elle  ne  peut  pas  donner  mandat  de  faire  ce  même  acte 
.sans  cette  autorisation. 
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oo  JjU  l'eiiiino  nu  peut  (imiiifi-  inaiiilat  (juc  (liiiis  km  limites  ilt3 
s'i  capucité  ;  l'Ilc  nr  pi'iii  doiu  (Ioiiiht  (pi'im  mandai,  spécial 
i(iian(l  il  '^'agit  (i'acto.s  de  dnixirtituniH,  et  l'auteur  ecnu-lut  de  là 
que  le  mandat  gén{'rul  d'emprunter  ou  de  vemlre  ses  ininuinbles 
domié  par  la  femme  à  son  mari  n'a  anonne  valeur  égale. 

A  l'appui  de  M)n  opinion,  l'auteur  rite  un  arrêt  de  la  Cour 
d<'  Cassation,  oii  l'on  déeid(  que  la  t'emim>  n'ayant  figuré  dan» 
If's  di|jj  emprunts  eoutraetés  par  non  iiiaii  (jue  comme  man- 
dante, c'est  eomim.'  mandataire  (qu'elle  était  autorisée  ;  or  cette 
autorisation  était  nulle  et  la.  Mullité  de  l'autorisation  (mtraî- 
nait  la  nullité  du  mandat  et  jiar  suite  la  nidlité  de  tous  les 
actes  (|ue  li'  mari  avait    l'ait.N  m  vertu  ilu  tuandat.  (') 

M.  Langclu  r,  dans  sji  réponse,  admet  qu'il  professe  une  doc- 
trine contraire  aux  enseignements  de  la  majorité  des  aute\irs 
français  ;  mais,  diL-il,  le^  autorités  citées  eunit  sans  valeur 
parce  (|ue  notre  droit  sur  l'autorisation  nuiritah;  est  essentielle- 
mi  ut  dittérent  du  droit  fraii(;ais  moderne.  Kn  France,  l'autoii- 
sation  maritale  a  pour  objet  d('  [)rotéger  la  femme  mariée  contre 
son  inexpérience.  On  l'ai^simile  au  miiieui-  et  ses  actes  non 
aiit(»risés  ne  peaivent  être  attaqués  ([ue  pai  elle,  et  seulement  s'ils 
lui  sont  préjudiciables,  ('liez  nous  an  contraire,  on  iic  traite 
))as  la  femuK-  comme  si  elle  penlait  la  tète  en  se  mariant,  et  Ton 
siip))ose  (pi'elle  a  auta"t  de  eapacnté  pour  les  atïïiires  (|ira\ant 
:ii'])  mariage.  Si  elle  a  itooiii  de  rautorisation  de  snti  mari,  ce 
n'est  pas  jairee  (pi'on  veut  la  protégea*,  mais  parce  (pi'oii  veui  la 
forcer  ainsi  à  respecter  l'autorité  maritale! 

Aussi  ses  actes  non  autorisés  sont  nuls  aussi  bien  lorsqu'ils 
lui  sont  avantageux  que  lorsqu'ils  lui  sont  ])i.éjudicialtles,  et  ils 
])einent  être  attaqués  non  s<.Hilemeut  par  elle,  mais  par  tous 
ceux  (pli  y  ont  intérêt.  Ceci  i-ép(md,  continue  l'auteur,  au  priu- 
cipal  argument  des  autorités  fran(,'aises  modi^rnes  eu  faveur  de 
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(1)  18  mars  1840.  Dallez  Y"  Mariage,  No  STv'î.  Voir  aussi:  Lau- 
rent 27-Xos  .'{fKÎ,  40l>,  4\n.  4in.  417.  Anbry  et  Rau  IV.,  p.  (Hl.  .Vu- 
l)ry  et  «au,  V.,  pp.  153,  154.  -MorcHftC'  VI II,  tilMi.— IV  de  Molouibe, 
•Jio. 
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ropiiiiuii  (Ir  M.  le  riotiiin  "^-irnis,  i\\w  si  Ton  pcrnioUnit  ù  uiio 
Itiimic  (le  l'ain.'  ulir-iicr  on  ^tcwt  <riiy|)ntlii'<iu<'H  ses  iiiiiiu'iilili'S 
en  vurtu  d'imo  pn»  iiraiion  gûiiéialo  de  w»ii  mari,  cela  l'cxposy- 
rnit  à  t''trt'  niinôc. 

(JiKti  «[u'il  en  soit  Je  CCS  deux  Opinions  l'nri  n'S|)i'(.'tai»l(r.*,  iiniis 
n'uviiiis  pus  ù  nous  prouonoor.  A  cluifiiu  de  suivre  U'  systènu' 
i|Ui  lui  pan.ît  le  plus  !H'n'[)laliU'  fu  nicinv  tt'uips  (jui'  le  plus 
ratiojicl.  Le  jxiiiit  n'a  jamais  ét«'' soulevé  ([(.'vanl  nos  tribunaux. 
•  lu  moins  je  ne  siiclie  pas  (piM  y  ait  sur  cv  point  de  décisions 
sullisanirru'ni  iiotidireuscs  pour  étal)lir  uiu'  juris])rudencc,  ,1e 
(lois  dire  (pu>  nos  rapports  judiciaires  ne  f(uit  im-ntion  d'aucun 
précédent  (ul  irin  capalde  de  nous  éclairer  sur  ce  poini. 

UNE   FEMMK   MARIÉE    VEtr-lLI.K    KTHK    AUIUTKE. 


l'our  réponilrc  a  cette  (|uestioi)  eoncei-niint  la  l'eninic  niariée, 
il  convient  de  s'entpiérir  d'abord  .-i  la  i'enuue.  en  général,  peut 
exercer  les  fonctions  d'arbitre. 

I/histoire  det>  temps  anciens  nous  rai>porte  plusieurs  cas 
<»n  l'on  n'a  jia^  craint  de  confier  à  luu'  l'enuiie  ]<■  ,-oin  de  décider 
des  différends  survenus  tant  particuliers  (pTi-rdre  peuplades 
voisines. 

NFerlin  {]\  ISl)  a  retracé  plusieurs  exeniple.s  entre  autres  eelid 
d'IIoinère  nous  ri'iirésentant  Arétliusc,  femme  du  roi  Alci- 
nous,  tenuinunt  par  sa.  sagesse  tous  les  différends  (|ui  s'élevaient 
entre  les  sujets  de  son  mari  ;  ou  encore,  celui  d'Apollonius  de 
Kliodes  i.ous  déci'ivant  deux  guerriers  se  soumettant  à  Tarbi- 
troge  d'uiu'  t'emnic  avec  ])ronie8s<.'  de  s'en  tenir  à  sa  décision  : 
on  encore,  celui  de  Tacite  nous  assurani  ipi"ui\e  tille  du  noni  de 
'Vélida  fut  prise  un  jour  pour  arbitre,  entie  deu\  peuplades  voi- 
sines. 

Quoi  qu'il  en  soit,  à  Tîonie  l'on  n'avait  pas  cru  bon  de  tenir 
compte  de  ces  précédents,  et  J\ist.inien,  toujours  fidèle  aux  prin- 
cipes et  à  la  sagebse  de  la  loi  romaine  qui  interdisjiit  aux  femmes 
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l'iU'cès  aux  fonctions  pu})li(|U('s.  défendit  formoUement  de  pren- 
dre des  femmes  pour  arbitres,  et  déclara  que  leur  sentence 
serait  considérée  cf  iinne  non  aA-enue,  si,  contriiirement  au  désir 
dv  la  loi,  elles  .Mi  pi'rrnettraient  de  décider  de  quelque  ditîéreiid. 

Kii  France  les  opinions  sont  partagées  ;   l'on  trouve  : 

l'our  i^û/firmadre  :    Merlin  (Question  île  I>rl   \'"  arbitrage). 

Cubain.  (Drt  de.-.  Femmes  Xo  (iSl.) 

Chauveau.  Xo  S'^OO,  .  . 

Bnitard,  T,  2,  Xo  1183. 

liioche,  V"  arbitrage  Xo  205. 

Four  la  ncgiitive  :   Carré  3'^60. 

De  Vatimesnil  \'"  arbitrage. 

Rodière,  T.  H.  p.  .50,'). 

Dalloz,  V^  arbitrage. 

Pigeau,  T.  U.  pp.  T,  8. 

Massé. 

Boitard,  Xo  1184,  exprime  l'opinion  (pie  rien  nt>  s'oppose  à  ce 
qu'une  femme  soit  choisie  comme  arl)itre. 

].art)itre,  dii-il,  ne  tient  pas  son  autorité  du  juge,  mais  du  con- 
tentement et  de  la  volonté  des  parties. 

Si  les  parties  intéres.sées  veulent  confier  le  sort  de  leur  diffé- 
rend à  une  femme,  ceci  les  regarde.  11  est  bien  vj-ai  «pie  la 
décision  une  fois  rendue  est  finale,  et  devient  un  véritalde  juge- 
ment, m  is,  selon  Boitard.  ce  n'est  pas  la  volonté  de  l'arbitre, 
que  le  juge  homologue,  i  iis  Vnen  celle  des  nrbitres  eux-mêmes 
qui  ont  voulu  se  sinimettre  à  la  décision  de  l'arbitre  qu'ils  ont 
eux-mêmes  choisis. 

M.  Carré  ne  l'ait  pas  de  doute  sur  l'incapacité  de  la  fennne 
d'agir  comme  arbitre,  dans  le  cas  d'arbitrage  forcé. 

S'agit-il,  au  contraire,  de  l'arbitrage  volontaire,  il  semble 
hésiter  :  ''Si  deux  femmes  étaient  en  procès,  dit -il.  pouripioi 
leur  défendre  de  se  faire  concilier  par  une  personne  qui  seule 
pourrait  eonnaître  le  cœur  de  celles  qu'un  rien  peut-être  divi,se- 
rait,  et  qu'un  mot  ramènerait  à  la  raison.     T-a  raison  de  l'ordre 
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public  n'existe  pa!«,  contraire,  un  procès  est  terminé,  et  l'ordre 
public  y  g«gne.*' 

ALassé  (Xo  114"^)  au  contraire  enseigne  que  les  arbitres  volon- 
taires remplissent  une  sorte  Je  magistrature,  et  faisant  l'oftice 
do  juge  à  tel  point  4U0  leur  sentence,  une  l'ois  revêtue  de  l'or- 
donnance d'J'lxequatur,  est  un  véritable  Jugement  soumis  à  la 
voie  de  l'appel  «^«^nuiuî  les  jugements  des  tribunaux  ordinaires  ; 
une  femme  ne  peut  être  appelée  à  remplir  ces  fonctions  essen- 
tiellement viriles. 

"  Et  si  l'on  me  demandait,  continue  l'auteur,  sur  quelle  loi  je 
me  fonde  pour  repousser  les  femmes  de  l'arbitrage,  je  me  deman- 
derais sur  quelle  loi  ou  se  fonde  pour  les  repousser  des  fonctions 
publiques. 

"Je  ne  crois  pas  (pi'il  y  ait  une  «eule  loi  qui  se  soit  formelle- 
ment expliquée  à  cette  égard. 

"  C'est  un  point  de  droit  public  sous-entendu  dans  la  loi  parce 
qu'il  est  écrit  dans  les  mœurs." 

Notre  code  de  procédure  ne  l'ait  aucune  mention  de  l'arbi- 
trage des  femmes.  Il  résulte  de  l'ensemble  des  dispositions 
concernant  cette  matière,  que  le  législateur  par  son  silence  a 
voidu  réserver  aux  hommes  seuls  le  privilège  de  participer  à 
l'administration  de  la  justice,  en  leur  confiant  à  eux  seuls  le 
droit  de  juger  des  droits  et  des  torts  de  leurs  concitoyens. 

Ce  n'est  certes  pas  parce  (jue  la  femme  est  dépourvue  des 
qualités  requises  dans  un  bon  juge,  que  sa  science  est  moins  pro- 
fonde, son  jugement  moins  sain,  qu'en  lui  défend  d'accepter  la 
charge  d'arbitre  ;  ce  serait  lui  faire  injure  que  d'ignorer 
chez  elle  les  nobles  qualités  du  cceur  et  de  l'esprit  qui  font 
qu'on  la  distingue  entre  tous,  et  (\m  seraient  souvent  la  plus  sûre 
garantie  de  la  sagesse  et  de  l'équité  des  décisions  qu'elle  serait 
appelée  à  rtiidre.  On  a  pensé  avec  raison  qu'il  répugne  à  la 
pudeur  du  sexe,  au  vœu  de  la  nature,  et  à  la  bienséance,  de  per- 
mettre aux  femmes  de  se  mêler  ainsi  aux  fonctions  publiques. 

Si  l'exclusion  s'{vppli<iue  au  sexe  en  général,  il  est  inutile  d'à- 
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jouter  que  la  femme  mariée  que  des  deiv'oirs  particuliers  ratta- 
chent au  foyer,  sera  aussi  exclue  de  ces  fonctions. 

Si,  d'un  autre  côté,  on  admet  la  femme  à  la  charge  d'arbitre 
la  femme  mariée  devra,  avant  de  l'accepter,  se  munir  de  l'auto- 
risation de  son  mari. 


PEUT-ELLE    8  ASSOCIER   UN    TIERS. 

Le  mari,  en  autorisant  sa  femme  h  faire  commerce,  entend 
bien  rendre  sa  femme  responsable  de  ses  actes  personnels  ;  mais 
peut-on  dire  que  l'autorisation  va  si  loin  que  de  permettre  à  sa 
feirme  de  s'engager  pour  des  actes  commis  par  des  tiers  ;  puis- 
que dans  une  société  commerciale,  les  associés  sont  conjointe- 
ment et  solidement  responsables  des  dettes  de  la  société,  la 
femme  serait  donc  tenue  au  même  degré  que  son  associé.  Je  ne 
crois  pas  que  le  mari  a  voulu  étendre  son  autorisation  jusqu'à  ce 
point.  Il  y  a  plus,  les  convenances,  pour  ne  pas  dire  la  morale, 
exigent  que  le  mari  ait  son  mot  à  dire  dans  la  formation  d'une 
telle  société  ;  il  faudrait  donc  à  la  femme,  une  autorisation,  toute 
spéciale  de  son  mari,  autorisation,  que  la  justice  ne  pourra  ja- 
mais remplacer. 

PEl'T-EI.LE  VENDRE  SES  IMMEUBLES  POUR  LES  PINS 
DE  SON  COMMERCE  ? 


Certains  auteurs  ont  enseigné  que  les  immeubles  pouvaient 
être  l'objet  d'actes  commerciaux.  Cette  opinion  n'a  pas  pré- 
valu, car  les  immeubles  ne  sont  pas  susceptibles  d'un  prix  cou- 
rant, et  leur  mode  de  transport  est  trop  long  et  l'idée  du  com- 
merce suppose  celle  de  transport  rapide  et  de  circulation. — 
Girard  et  Trudel  21  jurist.  395. 

Pardessus  définit  l'acte  de  commerce  :  "  Toute  négociation 
qui  a  pour  objet  d'opérer  ou  de  faciliter  un  échange  des  pro- 
duits de  la  nature  ou  de  l'industrie,  à  l'elïet  d'en  tirer  quelques 
profits." 
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Or,  un  immeuble  n'étant  un  produit  ni  de  la  nature  ni  de  l'in- 
dustrie, ne  rencontre  donc  pas  les  conditions  voulues  pour  cons- 
tituer un  acte  de  commerce.  Par  conséquent  la  vente  que  la 
femme  ferait  d'un  immeuble,  dépasserait  les  limites  des  actes 
commerciaux  qu'elle  est  autorisée  de  faire  pour  conserver  sa 
qualité  de  marchande  publique,  et  serait  frappée  de  nullité  si 
elle  n'est  revêtue  de  l'aiitoriTiatiou  spéciale  du  mari  donnée  dans 
ce  but.  I 


CHAPITRE  III. 


DU   DÉFAUT   d'autorisation. 


Sommaire. 

lo.  Ive  défaut  d'autorisation  rend  l'acte  nul,  La  doctrine  en 
France,  sous  notre  Code.— 'J.  L'autorisation  donnée  .près  coup 
a-t-elle  quelque  valeur  ?  Jurisprudence. 

Section  I. 


L'acte  fait  par  la  femme  mariée  non  autorisée,  est-il  absolu- 
ment nul,  ou  simplement  annulable  ? 

Ce  qui  distino^ue  un  acte  nul,  d'un  acte  annulable,  c'est  que  la 
nullité  di^  premier  peut  être  invoquée  par  toutes  sortes  do  per- 
sonnes ;  tandis  (jue  pour  le  second,  il  n'y  a  que  ceux  en  faveur 
de  qui  cette  nullité  est  prononcée  qui  peuvent  l'invoquer. 

Le  Code  Napoléon,  par  l'article  225  C.  C,  fait  du  défaut  d'au- 
torisation une  nullité  relative,  dérogeant  en  cela  à  la  doctrine 
professée  sous  l'ancien  droit. 

"  La  nullité  fondée  sur  défaut  d'autorisation  ne  peut  être  op- 
posée que  par  la  femme,  par  lo  mari  ou  par  leurs  héritiers." 
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Commentant  cet  article  du  Code  Napoléon,  Toullier  (^)  s'ex- 
prime comme  suit  :  "  La  nullité  qui  résulte  du  défaut  d'autori- 
sation n'est  plus  comme  dans  l'ancienne  jurisprudence,  une  nul- 
lité radicale  et  absolue  ;  ce  n'est  qu'une  nullité  relative  qui  ne 
peut  être  opposée  que  par  la  femme,  par  le  mari  ou  leurs  héri- 
tiers." 

Quoi  qu'il  en  soit  de  la  doctrine  suivie  en  France  de  nos  jours, 
la  question  ne  saurait  présenter  de  difficultés  en  face  de  la  dispo- 
sition formelle  de  notre  article  183  du  Code  Civil. 

"  Le  défaut  d'autorisation  du  mari  dans  les  cas  où  elle  est  re- 
quise, comporte  une  nullité  que  rien  ne  peut  couvrir  et  dont 
peuvent  se  prévaloir  tous  ceux  qui  ont  un  intérêt  né  ou  actuel  ;'* 
par  ces  mots  "  intérêt  né  ou  actuel  "  on  entend  généralement, 
tous  les  droits  ouverts,  quoique  l'époque  de  leur  exigibilité  «oit 
encore  incertaine. 

On  a  agité  la  question  de  isavoir,  si  l'autorisation  donnée 
après  coup,  peut  valider  l'acte. 

En  France,  on  décide  dans  l'affirmative.  Ici,  la  jurisprudence 
est  en  sens  contraire  ;  l'acte  est  nul  "ab  initio"  et  l'autorisation 
que  le  mari  donnerait,  ne  vaudrait  que  comme  autorisation  don- 
née à  un  nouveau  contrat  ;  l'acte  ne  pourrait  être  bon  que  pour 
l'avenir. 

Comme  on  disait  autrefois,  l'acte  ne  vant  pa»*  "lit  ex  tune  ", 
mais  "  ut  ex  nunc  ",  c'est-à-dire  que  l'autorisation  donnée  après 
coup  ne  produit  pas  d'effet  rétro-actif  au  moment  du  contrat, 
mais  no  rend  le  contrat  valable  que  pour  l'avenir,  à  compter  du 
jour  où  cette  autorisation  a  été  donnée. 

"  11  est  de  principe,  disait  Thon,  juge  Jette,  en  rendant  le 
jugement  dans  bi  cause  do  Lamontagne  vs  Lamontagne,  {')  que 
l'autorisation  du  mari  ne  peut  se  donner  qu'à  deux  époques  dé- 
terminées ;  avant  ou  au  moment  même  de  l'acte  que  le  mari  au- 
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(1)  No  CtU. 

(2)  Rapportée  au  7ôme  vol.  M.  L.  R.,  C.  S.,  j).  102. 
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torise  ;  l'autorisation  doit  donc  ôtrc  antérieure  ou  concomi- 
tante ;  postérieure,  elle  est   sans  effet.'' 

La  cour  Suprême,  dans  la  caus(î  de  Bo-ce  vs.  The  Phrenii 
Montréal  Life  Insurance  Co.,  consacra  les  mêmes  principes,  et 
déclara  absolument  nul,  l'engagement  pris  par  une  femme  ma- 
riée, sans  avoir  reçu,  au  préalable,  l'autorisation  de  son  mari. — 
(14  Suprême  Court,  Rep.  p.  723.) 

Le  mot  "ne  peut",  dit  Dumoulin,  ôte  toute  puissance  do 
droit  et  de  fait  ;  il  en  résulte  une  nécessité  précise  de  se  con- 
former à  la  loi,  et  une  impossibilité  de  faire  ce  qu'elle  défend. — 
(Merlin  i'5.  Xullité,  p.  (>  et  7.) 

Or,  l'article  177  du  Code  Civil,  qui  défend  à  la  femme  'de  s'o- 
bliger, dit  :  "La  femme  ne  peui  contracter  sans  le  concours  de 
son  mari  ;  et  plus  loin,  l'article  183  du  Code  Civil  ajoute  :  "  Le 
défaut  d'autorisation  comporte  une  nullité  que  rien  ns  petct 
couvrir." 

Il  résulte,  do  l'ensemble  de  ces  deux  dispositions,  que  la  nul- 
lité qui  y  est  prononcée  est  absolue. 

"  Quod  ab  initio  nullum  est,  confirmari  nequit,"  l'acte  est 
sensé  n'avoir  jamais  existé,  et  par  conséquent  ne  peut  être  sus- 
ceptible de  confirmation. 


Conclusion. 


Ce  n'est  donc  pas,  comme  on  peut  le  constater  par  ces  quel- 
ques explication?:,  à  raison  de  la  faiblesse  du  soxi.^  que  la  femme 
e«t  soumise  à  l'aut.ori.sation  maritale,  mais  bien  à  cause  du  res- 
pect et  de  la  soumission  qu'elle  doit  ù  l'autorisation  de  son  mari. 
Cette  autorisation  maritale,  dit  Massé,  n'est  que  la  suite  d'une 
infériorité  relative  qui,  dans  l'association  conjugale,  a  naturelle- 
ment fait  atribuer  le  pouvoir  et  la  suprématie  à  celui  qui  était 
pré-sumé  le  plus  fort. 

Placé  par  le  Créateur  dans  cet  Univers  o\i  tout  Inî  était  sou- 
mis, doué  par  la  Providence  de  qualités  spéciales,  l'homme  fut 


■  ; 


^ 


34 


de  tout  temps  reconnu  comme  Seigneur  et  Maître  de  la  société 
qu'il  est  appelé  à  fonder  ;  à  lui  appartient  le  droit  de  commander 
et  de  diriger  ceux  qui  dépendent  de  lui,  à  lui  aussi  d'en  porter 
la  responsabilité. 

Ce  n'est  pas  à  dire  que  l'individualité  de  la  femme  disparaisse 
pendant  le  manage,  non  pas  ;  mais  comme  on  l'a  fort  bien  dit 
quelque  part,  "  elle  sommeille  tant  qu'existe  à  ses  côtés  une  ad- 
ministrateur de  sa  personne  et  de  ses  biens." 

Remarquons  que  ce  que  nous  t.voi  ,  o  la  nécessité  de  l'au- 
torisation maritale,  s'applique  à  tôt  -  (;  mariée,  même  à  la 
femme  séparée  de  corps  ;  car  la  séparation  de  corps,  ne  brisant 
pa'S  le  lien  conjugal,  ne  relève  pas  Li  iei"">ue  d.*    n  incapacité. 

L'incapacité  de  la  femme  commence  avec  1  uni  m  t;onjjugale, 
•et  finit  avec  elle. 


BW^ 
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CHAPITRE  I. 
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7. — Incapacité. 


DES    INCAPACITÉS   SPÉCIALES   DES     ÉPOUX    PENDANT    LE    MAllIAOE. 


"  Les  époux  ne  peuvent  s'avantager  entrevifs  pendant  le  imiriage." 


Sommaire. 
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lo.  A  Rome,  en  France,  Droit  Canadien.— 2o.  La  défense  faite  aux 
Opoux  de  s'avantager  entrevifs  pendant  le  mariage,  est-elle 
absolue  'i—So.  La  femme  peut-elle  payer  les  dettes  de  son 
mari  — 4o.  Peut-elle  renoncer  ù.  sou  lijpotliÏHiuf?  eu  faveur  de 
son  mari.— Jurisprudence.— "  Les  époux  ne  peuvent  s'avantager 
entrevifs  pendant  le  mariage." 


Parmi  les  diverses  niodilications  apportées  à  l'état  et  à  la  ca- 
pacité des  époux,  pendant  le  mai'iage,  sous  l'empire  de  nos  lois, 
il  en  est  trois  qui  doivent  attirer  i)Ius  spécialement  notre  atten- 
tion, parce  qu'elles  sont  les  plus  importantes  eu  même  temps 
que  les  plus  radicales  : 

lo.  Les  époux  ne  peuvent  s'avantager  entre-vifs  pendant  le 
mariage. — 170-12(15,  Code  Civil  ; 

2o.  Les  époux  ne  peuvent  passer  entre  eux  aucuu  contrat  de 
vente. — 1483,  Code  Civil  ; 

3o.  La  femme  ne  peut  s'obliger  avec  ou  pour  son  mari  qu'en- 
qualité  de  commune. — 1301,  Code  Civil. 


;   i 
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Pour  bien  comprendre  l'idée  qui  a  présidé  à  l'adoption  de  ces 
lois  prohibitives  et  en  saisir  toute  la  portée,  il  faut  remonter  jus- 
qu'à la  source  de  notro  droit  sur  cette  matière  : 

"  Il  faut,  dit  Montesquieu,  éclairer  les  lois  par  l'histoire,  et 
l'histoire  par  les  lois.'" 

Ajoutons  avec  Daguosseau  :  "  Que  la  véritable  doctrine  qui 
"consiste  dans  la  connaissance  de  l'esprit  des  lois,  est  supérieure 
^*  à  la  connaissance  des  lois  mêmes." 

Section  I 
APEEÇTJ  HISTORIQUE 


A   ROME. 


On  se  perd  en  conjectures,  sur  l'origine  véritable  de  Rome  ; 
toutes  les  théories  émises  à  ce  sujet  ne  font  qu'ajouter  un  doute 
à  l'authenticité  des  faits  rapportés  par  les  historiens. 

Ce  que  l'on  sait  cependant,  c'est  que  la  famille  romaine  avait 
pour  fondement  le  droit  do  propriété  du  père,  et  que  partant 
la  femme  et  les  enfants  n'avaient  rien  en  propre,  et  no  pou- 
vaient rien  acquérir  qui  n'appartint  au  chef  comme  un  produit 
de  sa  propriété. 

L'autorité  du  père  de  famille  était  absolue,  sa  puissance 
embrassait  tous  les  droits  du  maître  sur  l'esclave.  (^) 

L'on  comprend  dans  quel  état  de  soumission  et  de  dépen- 
dance se  trouve  la  femme  vis-à-vis  de  son  mari. 

Placée  par  les  lois  de  cette  époque  dans  un  tel  état  d'infério- 
rité, la  femme  n'était  plus  qu'une  chose,  une  machine  que  l'on 
conduisait  à  volonté. 

Ces  lois  barbares  se  modifièrent  par  la  suite  ;  Numa,  entr'au- 
tres  en  diminua  la  rigueur  en  établissant  le  mnri,  le  défenseur 
de  sa  femme,  il  fut  alors  permis  à  la  femme,  tout  en  restant  sou- 


(1)  Lagrange,  Drt  Romain,  Introduction. 


mise  à  son  mari,  de  pns^iéflor  des  biens,  d'aliénrr  ses  meubles, 
d'administrer  sois  biens  sous  l'œil  vigilant  de  son  mari.  C'est 
ainsi  que  peu  à  peu  la  fenmie  recouvra  sa  liberté  })erdue,  et  finit 
par  conquérir  l'estime  universelle,  en  même  temps  que  le  rang 
que  la  Providence  lui  a  assigné  dans  la  création. 

L'on  n'avait  pas  cru  contraire  au  bon  ordre  et  à  l'harmonie  du 
ménage  de  permettre  les  avantages  entre  époux. 

Longtemps  en  eiret,  ces  donations  entre  mari  et  femme  furent 
en  honneur  à  Rome,  mais  si  la  loi  d'un  côté  autorisait  ce?  avan- 
tages, de  l'autre  elle  mettait  des  entraves  à  leur  parfaite  exécu- 
tion. Le  mariage  n'était  pas  pour  la  femme  un  élan  vers  l'é- 
mancipation et  l'indépendance,  bien  au  contraire,  elle  passait 
sous  la  tutelle  de  son  mari,  en  entrant  dans  sa  famille,  et  deve- 
nait comme  les  autres  membres  de  la  famille,  soumise  au  chef,  qui 
seul,  avait  le  droit  de  parler  et  de  disposer.  Cependant,  les  an- 
ciens auteurs  nous  rapportent  quelques  exemples  où  ces  dona- 
tions entre  époux  furent  en  vigueur,  mais  elles  étaient  rares. 

Sepiime-skvkke,  probablement  à  raison  des  inconvénients 
qui  pouvaient  en  résulter,  et  de  la  manière  habile  dont  on  pou- 
vait violer  certains  droits,  finit  par  les  abolir  complètement. 

Son  fils,  Caracalla,  se  montra  plus  indulgent,  et  apporta 
un  tempérament  à  la  rigueur  de  la  prohibition,  en  permettant 
la  passation  d'un  Senatus  Consulte,  connu  sous  le  nom  d'Emilien 
ou  Oratio  Antonini,  qui  assimilait  ces  donations  à  des  legs  et  les 
soumettait  à  la  loi  Falcidie.  C'étaient  plutôt  des  donations  à 
cause  de  mort. 

TJlpien  nous  dit  clairement  que  ces  faveurs  étaient  prohi- 
bées entre  mari  et  femme  :  "  Majores  nostri  inter  virum  et  uxor- 
"  em  prohibuerunt  donationos.  ne  concordia  pretio  conciliari 
"  videretur,"  et  plus  loin,  il  ajoute  :  "  Inter  virum  et  uxorem 
"mortis  causa,  donationes  receptac  sunt." 

Sous  Justinien,  les  dispositions  antérieures  furent  abrogées, 
et  les  faveurs  entre  époux  reeeAaient  force  de  loi,  quand  le  dona- 
teur décédait  sans  avoir  révoqué  sa  générosité. 


il 
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lit'  Digiîste  exigeait  ([\\c  la  lionution  pour  être  valide,  eut  reçu 
son  entière  exécution  du  vivant  du  donateur,  et  que  de  plus  ce 
dernier  ne  l'eut  pas  révocjuée  avant  fie  mourir. 

«liistinien  par  la  Nouvelle  H^'i,  dispense  di!  l'entière  exécution, 
du  vivant  du  donateur,  et  déclare  la  donation  bonne  et  valable 
si  le  donateur  est  mort  sans  révoquer. 


KN    FHANCE : 

Avant  la  promulgation  du  Cod(î  Napoléon,  la  législation  sur 
les  donations  entre  époux,  a  varié  quol<pie  peu,  selon  qu'elle 
émanait  d'une;  province  dite  de  droit  écrit,  ou  d'un  jiays 
de  droit  coutumier. 

Posons  de  suite  la  dilTérence  entre  les  pays  de  droit  écrit  et  les 
pays  de  droit  coutumier. 

On  ai)pelle  "  pays  de  droit  écrit,"  les  provinces  qui,  voisines 
de  l'Italie,  furent  les  premières  victimes  des  conquêtes  de  Rome. 
Dans  ces  provinces,  on  t^uivait  le  droit  ronuiin  dans  toute  sa  ri- 
gueur et  sans  moditication.  Dans  ces  pays,  il  était  donc  permis 
aux  époux  de  se  faire  donations,  pendant  le  mariage,  sujettes  à 
révocation  par  le  donateur. 

Los  pays  de  droit  Coutumier,  sont  les  provinces  situées  phis 
au  nord,  et  où  le  droit  romain  n'a  Jamais  eu  force  de  loi.  Ces 
pays  étaient  régis  pîir  dos  lois  particulières  appelées  "  Coutume." 
Ces  diverses  lois  étaient  en  grande  partie  basées  sur  le  droit  ro- 
main que  l'on  a  avec  raison  appelé  :  "  La  raison  écrite." 

Dans  ces  diverses  provinces,  les  donations  entre  mari  et  femme 
ne  sont  pas  reçues  avec  une  égale  faveur.  Ainsi  la  Coutume  de 
Paris  et  la  Coutume  d'Orléans,  défendent  toute  donation  entre 
époux,  tandis  que  les  Coutumes  de  Chartres,  de  Chateauneuf, 
de  Pénonne,  tout  en  (îéfendant  les  donations  entrevifs,  permet- 
tent les  donations  testamentaires.. 

D'autres  Coutumes  acceptent  les  dispositions  du  droit  ro- 
main, e'est-à-dire,  donations  sujettes  à  révocation,  entr'autres 
la  Coutume  de  Touraine,  et  de  Poitou  ;  la  Coutume  d'Anver- 
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gno,  au  contraire  défond  abéolunient  à  la  tVnimo  de  donner,  et 
permet  au  mari  de  le  l'aire,  excepté  quant  à  la  légitime. 

"  Gens  mariées  constant  mariage,  dit  la  Coutume  du  Niver- 
nais, (chap.  23,  art.  27),  ne  peuvent  contracter  au  profit  l'un  de 
l'autre." 

L'article  22G  de  la  Coutume  de  Bourbonnai.s  ajoute  :  "  Le 
mari  durant  le  mariage  ne  peut  l'aire  aucue  association,  dona- 
tion ni  autre  contrat  au  protit  de  ^a  femme  ni  antre  aiLXcjuels 
elle  doit  succéder." 

La  prohibition  est  bien  formelle,  et  l'on  ne  saurait  se  tromper 
sur  l'interprétation  de  cette  disposition,  non  plu^!  que  sur  la 
nullité  qui  frappait  les  contrats  faits  entre  conjoints  en  dépit  de 
cette  défense  formelle. 

L'on  se  relâcha  par  la  suite  en  France  de  cette  sévérité  à  l'é- 
gard des  époux,  et  Dnmonlin,  sans  doute  pour  céder  au  courant 
de  l'époque,  et  ponr  donner  dans  les  idées  du  temps,  semble  se 
départir  un  peu  de  la  rigueur  de  certaines  Contnmes.  il  enseigne 
qne  les  conjoints  pendant  le  mariage  ne  peuvent  faire  aucun 
contrat  entre'enx,  sans  nécessité. 

"  Nullum  contractum  etiam  reciprocuni  facere  possunt  nisi 
"  ex  neeessitate."  (^) 

Section  IL 

DROIT    MODEUNK. 

liC  droit  moderne  français  inno-^nnt  à  rancienne  jurispru- 
dence, brisa  avec  les  traditions  du  ])assé,  et  se  montra  favorabiC* 
anx  donations  entre  époux  pendant  le  mariage. 

La  première  tentative  pour  réagir  contre  la  doctrine  de  l'an- 
cien droit,  fut  faite  par  la  loi  du  17  Nivôse,  qui  décida  que  "  les 
avantages  entre  époux,  soit  qu'ils  résultent  des  dispositions  ma- 
trimcniales  ou  proviennent  d'institution,  dons  entrevifs  ou  leg% 


(1)  Sur  Art.  336  de  l'ancienne  coutume  de  Paris,  No.  5. 
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faits  par  un  mari  à  sn  foiuiru-,  ou  par  une  fomtno  à  son  mari,  ob- 
tiendront é/jalcmcnt  lour  efrel." 

Cette  disf)osition  crvii  une  véritable  révolution,  et  froissa  l'opi- 
nion publique,  car  elle  rejetait  sans  merci  l'ancienne  doctrine  et 
tous  les  ensei<,mements  reçiu  et  acceptés  depuis  si  lonj^temps. 

Aussi  le  Code  Napoléon,  tout  en  renonçant  aux  traditions  du 
passé,  se  montra-l-il  plus  conciliant  en  statuant  (pi'à  l'avenir,  il 
sera  fierniis  aux  éjioux  de  se  faire  des  libéralités,  sauf  au  dona- 
teur de  les  révo(]uer. 

"Toutes  donations  entre  époux,  pendant  le  maria<,'e,  quoique 
"qualifiés  entrevifs,  seront  toujours  révocables. — (Code  Napo- 
léon, article   inOG."  ) 

Nos  législateurs  n'ont  pas  cru  devoir  accepter  cette  disposi- 
tion, et  avec  raison,  croyons-nous.  Kn  effet,  une  donation  essen- 
tiellement révocable,  n'est  pas  une  véritable  donation. 

Qu'est-ce  qu'une  donation,  si  ce  n'est  un  contrat  par  lequel 
l'un  des  coîitractants  appelé  donateur  se  dépouille  actuellement 
de  la  propriété  d'une  ibose  désiifnéo,  en  faveur  de  l'autre  partie 
qui  l'accepte.  la<iuelle  aeceptation  rend  la  donation  irrévocable 
et  le  contrat  parfait. 

La  vieille  maxime  de  l'ancien  droit  :  "  Donner  et  retenir  ne 
"vaut"  trouve  encore  son  application  chez  nous,  et  l'article 
755  de  notre  Code  Civil  ctt  bien  fonnel.  Aux  teriueis  de 
cet  article,  l'acceptation  d'une  donation  la  rend  irrévocable. 
Ainsi  sous  notre  droit,  ce  qui  est  donné  no  saurait  être  repris, 
sauf  dans  certains  cas  spécialement  prévus. 

.De  plus  la  prohibition  prononcée  par  l'artiide  12(55  du  Code 
Civil,  est  absolue  et  ne  souifre  pas  d/exception  sauf  quant  à 
Ta.ssurance  sur  la  vie  plus  haut  mentionnée,  son  but,  c'est  de 
maintenir  la  paix  et  l'harmonie  dans  le  ménage,  et  d'éviter  la 
fraude  et  l'obsession. 

"Ne  mutno  amore  invicem  spoliarentur  donationibus  non 
"  tempérantes  ;  "  ne  concordia  pretio  conciliari  videretur  ;  neve 
"  melior  in  paupertatem  incidcrct,  deterior  diti<^r  fieret,"  afin 
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que  l'époux  aimant  ot  généreux,  melior,  ne  fut  pas  dépouillé  par 
l'époux  é^oïsto  t'I  avare  deterior.  (') 

Coquille  (-')  trouvait  ces  raisons  ilu  droit  roniain  "pleines 
"d'honneur  k  ce  qu'il  ne  semble  (jue  l'amitié  concorde  et  gra- 
"  cieux  traitement  soit  à  vendre,  et  pour  faire  connaître  qu'au 
**cœur  est  la  vrayc  amour  et  non  i  I  extérVur." 

Le  Code  français  apporte  comme  n mède  aux  dangers  sans 
nombre  que  présentent  ces  donations  entre  époux,  la  révoca- 
bilité ,  ce  qui  a  provoqué  entre  les  auteurs  une  discussion  fort 
intéressante  sur  la  question  de  savoir  ([uand  l'époux  pourra  reti- 
rer à  sou  conjoint  la  libéralité  qu'il  a  faite,  et  sur  (|uel  prin- 
cipe est  basée  cette  faculté  de  révoquer  accordée  au  donateur.  Il 
serait  trop  long  de  suivre  la  discussion  dans  to-  -  ses  détails,  et 
nous  sortirions  du  cercle  restreint  que  nous  nous  sommes  tracé; 
qu'il  nous  sulfise  de  savoir  que  Belvincour,  Touiller,  Duranton, 
Marcadé  d'un  côté  se  prononcent  pour  l'entière  liberté  accordée 
au  donateur,  de  révoquer  sa  libéralité  "  à  sa  fantaisie  et  par  le 
*'  simple  changement  ou  caprice  de  sa  volonté. 

De  Molombe  (')  s'insurge  contre  cette  appréciation  vraiment 
large  donnée  à  l'article  1096  du  Code  Napoléon.  Il  veut  que  le 
donateur  ait  la  faculté  de  révoquer,  mais  non  sans  cause. 

"  Vous  avez  donné  entrevifs  par  contrat,  vous  êtes  lié,  engagé 
"  et  vous  avez  voulu  en  effet  vous  lier,  vous  engager,  eh  bien, 
"  moi  je  vous  délie  ;  je  vous  relève  de  vos  engagements,  suivez 
"  vos  fantaisies  et  vos  caprices,  révoquez  cette  donation  entre- 
"  vifs,  révoquez-là  sans  cause  ni  raison,  je  vous  permets  de  violer 
"  votre  contrat  et  de  manquer  à  la  foi  promise."  Voilà  ce 
qu'enseignent  les  laxistes  aux  grandes  idées,  mais  ce  n'est  certes 
pas  là  l'esprit  de  la  loi. 

"  Je  m'en  remets  à  vous-même,  vous  n'aurez  pas  besoin  comme 
les  autres  donateurs  d'agir  en  justice,  d'exposer  à  l'audience  les 


(1)  De  Molombe.— Des  Donations. 

(2)  Inbt.  du  droit  frs.,  gens  mariés,  p.  66. 

(3)  Livre  3,  Titre  2,  chap.  12,  p.  474. 
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blessures  de  votre  cœur,  d'y  donner  le  spectacle  de  vos  douleurs 
conjugales.  Soyez  juge  de  vous-même  dans  votre  conscience,  et 
prononcez.  Si  la  donation  que  vous  avez  faite  à  votre  époux,  a 
été  pure  et  libre  dans  le  principe  ou  si  le  donataire  s'est  rendu 
depuis  envers  vous  coupable  d'ingratitude,  révoquez,  je  vous 
y  autorise,  sur  la  foi  de  votre  honneur,  c'est  en  vous  une  ques- 
tion de  conscience  et  de  probité." 

Cette  doctrine  est  moins  outrée  et  plus  acceptable  ;  cependant 
nos  législateurs  ont  rejeté  l'une  et  l'autre  de  ces  deux  doctrines 
pour  ne  s'en  tenir  qu'aux  principes  de  l'ancien  droit. 

C'est  précisément  pour  éviter  aux  époux  "  d'exposer  les  bles- 
sures de  leur  cœur,"  et  de  dérober  aux  curieux  le  spectacle  de 
leurs  douleurs  conjugales  que  la  prohibition  existe,  et  ferme  la 
;  orte  à  toute  intrigue. 

Cette  faculté  de  révoquer  que  l'on  offre  comme  tempéra- 
ment n'en  est  pas  un,  puisqu'elle  ne  prévient  pas  le  mal  ;  et 
qu'elle  n'offre  aucun  asile  où  le  conjoint  trop  faible  et  souvent 
obsédé  puisse  se  réfugier,  et  se  mettre  à  l'abri  de  la  misère  et 
parfois  de  la  ruine  totale;  quand  le  crime  est  consommé  il  n'est 
plus  temps  de  le  prévenir. 
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Section  III. 


DROIT   CANADIEN. 


Notre  droit  n'a  pas  fait  d'exception,  et  l'article  782  du  Code 
Civil  qui  déclare  nulle  toute  donation  faite  sous  des  conditions 
qui  dépendent  uniquement  de  la  volonté  du  donateur  s'appliquo 
aux  donaticms  entre  époux  tout  aussi  bien  que  la  disposition  de 
l'article  1081,  qui  rend  nulle  toute  obligation  contractée  sous 
condition  purement  facultative  de  la  part  de  celui  qui  s'oblige. 

Cette  prohibition  nous  dira-t-on  est  par  trop  absolue.  Vous 
enlevez  ainsi  aux  époux  l'occasion  de  se  montrer  reconnaissant 
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î'un  à  l'égard  de  l'autre,  en  se  faisant  de  temps  à  autre  certains 
dons,  et  vous  les  exposez  à  laisser  leurs  biens  à  des  héritiers 
collatéraux  qui  sont  souvent  inconnus  oa  indignes  de  rece- 
voir. (^) 

Cette  objection  n'est  pas  sérieuse  croyons-nous  ;  n'y  aurait-il 
que  la  donation  qui  soit  la  marque  d'une  grande  estime.  Est-ce 
là  le  seul  moyen  de  se  montrer  reconnaissant  ?  Chaque  jour  ce- 
pendant oiïre  à  l'époux  l'occasion  de  prouver  par  ses  bons  offi- 
ces, toute  la  gratitude  qu'il  doit  au  dévouement  de  son  conjoint. 

Il  est  vrai  que  parfois,  les  conjoints  pourraient  trouver  l'occa- 
sion de  profiter  de  certaines  libéralités,  et  que  le  mari,  par  ex- 
emple, tout  en  se  montrant  plein  de  gratitude  pour  sa  femme,  y 
trouverait  aussi  le  moyen  de  soustraire- ses  biens  à  l'action  de  ses 
créanciers.  C'est  afin  de  conserver  dans  toute  sa  pureté,  l'union 
conjugale  et  l'amour  réciproque  qui  l'a  cimentée,  que  nos  lois 
sont  si  sévères  quand  il  s'agit  de  toucher  de  près  ou  de  loin  au 
traité  nuptial. 

"  Ne  prctio  conciliari  vidcretur." 

Durant  le  mariage,  dit  Coquille,  l'amitié  se  doit  entretenir 
et  conserver  par  honneur  et  en  l'intérieur  du  cœur  et  non  par 
dons." 

"  Xos  ancêtres,  avait  dit  avant  lui,  un  autour  ancien,  ont 
pensé  que  l'amour  honnête  n'aspire  qu'à  la  possession  du  creur  ; 
ils  ont  donc  condami.é  cette  espèce  d'affection  i{\n  fait  convoiter 
par  l'un  des  conjoints,  le  patrimoine  de  l'autre  pour  s'enrieliir  à 
son  détriment,  et,  ils  n'ont  pas  voulu  qu'une  harmonie  feinte  et 
hypocrite,  fut  achetée  à  pri.v  d'argent." 

TTne  autre  raison  qui  a  prévalu  sous  l'ancien  droit  en  faveur 
de  h)  prohibition,  c'était  le  soin  et  le  désir  de  conserver  les  biens 
dans  la  famille.  Ce  motif  chez  nous  n'a  pas  autant  de  valeur, 
puisque  notre  droit  a  rejeté  toutes  les  anciennes  dis])osition9 
quant  à  la  légitime  et  aux  restrictions  portées  par  l'Edit  des  se- 
condes noces,"  et  qu'aujourd'hui  grâce  au  Statut  41.  George  4, 
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1801,  nous  jouissons  dans  le  pays  de  la  liberté  illimitée  de  tes- 
ter. Le  mari  peut  donc  aujourd'hui  disposer  par  testament  de 
tous  ses  biens  en  faveur  do  qui  bon  lui  semble  ;  il  est  libre  ;  et 
l'objection  tombe  d'elle-même. 

Les  époux  ne  peuvent  s'avantager  pendant  le  mariage  ? 
Qu'e«t-ce  à  dire  ? 

Est-ce  que  par  hasard  la  loi  défend  absolument  et  sans  res- 
triction toutes  faveurs,  toiis  dons  entre  époux  ?  Xe  sera-t-il  pas 
permis  au  mari  de  reconnaître  par  de  petits  cadeaux,  la  sollicitude 
et  les  bons  soins  de  sa  femme  ?  La  prohibition  de  donner  ne  va 
pas  jusque-là.  Ce  n'est  certes  pas  là  l'esprit  de  la  loi  ;  pourvu 
que  ces  dons  soient  faits  sans  fraude  et  selon  la  condition  et  l'é- 
tat de  fortune  du  donateur. 

Je  ne  suis  pas  prêt  pour  ma  part  à  accepter  la  rigueur  des  an- 
ciennes Coutumes  quant  à  ces  dons  modiques  ;  il  faut  suivre  le 
courant  et  adapter  notre  législation  aux  mœurs  du  temps.  Telle 
libéralité  (pii  jadis  eut  été  exorbitante,  est  aujourd'hui  bien  ordi- 
naire et  permise  ;  les  idées  du  siècle  de  Pothier,  ne  sont  plus  les 
nôtres,  les  temps  sont  autres,  les  relations  de  famille,  le  train  de 
vie,  et  le  luxe  toujours  grandissant,  ont  établi  certaines  néces- 
sités que  l'usage  a  consacrées. 

Posons  comme  principe  :  Que  les  donations  entre  époux  sont 
nulles  qu'en  autant  qu'i^  y  a  avantage  évident  au  profit  de  l'un 
et  au  détriment  de  l'autre.  "Quatenus  locupletior.''  Examinons 
les  différents  cas  où  la  prohibition  des  articles  770  et  12G5  du 
Code  Civil  peut  s'appliquer. 

On  se  demande,  si  un  mari  qui  renonce  à  un  héritage,  qui  sur 
son  refus  d'accepter  échoit  à  sa  femme,  fait  en  cela  une  libéra- 
lité défendue  par  la  loi  ?  Voyons  si  la  prohibition  s'applique. 
Ce  n'est  pas  à  vrai  dire  une  donation  du  mari  à  la  femme, 
c'est  le  testateur  qui  donne  et  non  le  mari,  celui-ci  en 
effet  n'a  jamais  été  propriétaire  dos  biens  donnés  ;  il  est  de  l'es- 
sence de  la  donat'on,  que  le  donateur  se  dépouille  actuellement 
de  sa  propriété.    Or,  le  mari,  puisqu'il  a  refusé  d'accepter,  n'est 
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Jonc  \)ixà  devenu  propriétaire  et  ne  pouvait  donner  une  chose 
qui  no  lui  appartenait  pas  :  "'  Nenio  dat  quod  non  habet."  Il 
est  vrai  que  le  mari  avait  un  droit  à  la  chose  et  que  générale- 
ment toute  renon(;iati(m  inipli(|ue  acceptation  antérieure  ;  mais 
ce  principe  ne  trouve  pas  son  application  ici,  ce  n'est  pas  là  le 
sens  (le  la  prohibition  entre  ép;)ux,  et  les  créanciers  du  mari  ne 
seraient  pas  reçus  à  invoquer  le  bénéfice  de  l'article  1031  du 
Code  Civil,  (jiii  hur  permet  d'exercer  les  droits  et  actions  ue 
leurs  débiteurs,  sauf  le  cas  d'insolvabilité  du  mari.  Il  aurait 
fallu  que  le  mari  se  dé])artit  (l'une  portion  de  ses  biens,  pour  le 
faire  passer  dans  le  patrimoine  de  son  épouse,  et  telle  n"a  psis 
été  la  conséquence  de  la  renonciation  du  mari  dont  la  conduite 
ne  peut  être  <|ue  loualile.  C'est  un  acte  dtj  générosité  qu'il  a 
fait  en  laissant  la  loi  suivre  son  cours. 

Une  femme  peut-elle  renoncer  au  droit  d'hy])utiiè(p]e  qu'elle 
a  sur  la  pro[)riété  de  son  mari,  et  consentir  par  là  à  la  vente 
qu'il  en  fait  ?  T/ancien  droit  qui  est  le  nôtre  sur  cette  ma- 
tière, avait  adopté  à  son  tour,  les  dispositions  du  droit  romain. 
Or  il  est  de  princi})e  en  droit  romain,  qu'il  n'y  a  de  donations 
prohibées  entre  époux,  que  celles  par  lesquelles  l'un  s'enréchit 
aux  dépens  de  l'autre. 

"  Ubicunuiue  non  diminuit  de  facultatibus  suis  qui  donavit, 
vel  etiam  si  diminuât  locupletior.  Tamen  non  sit  qui  accc- 
pit,  donatio  valet." 

Or,  dans  le  cas  qui  nous  occupe,  l'abaiulon  par  la  fennue  de  son 
droit  n'ajoute  rien  à  la  fortune  du  mari,  ni  ne  diminue  la  dette 
([u'il  a  contraetée  vis-à-vis  de  sa  fejiime.  Sa  femme  reste  tou- 
jours sa  créancière.  Si  elle  ju^'e  à  ]»ropos  de  renoncer  à  sa  ga- 
rantie, la  loi  n'a  rien  à  voir, — l'état  et  la  condition  ue  sont  pjis 
changés  par  la  remise  volontaire  (puj  fait  la  femme  de  son  hypo- 
thèque. La  loi  en  interdisant  les  dtmation<i  entre  mari  et  fem- 
me, avait  [)récisément  ))our  but  d'empêcher  tout  changement 
quant  h  l'état  et  à  la  condition  des  époux. 

Ain.si,  il  est  certain  qu'une  femme  peut,  sans  encourir  la  nul- 
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lité  de  la  prohibition,  payer  la  dette  de  son  mari,  ou  encore 
renoncer  à  son  hypothèque  pour  acquitter  une  dette  de  son 
mari. 

Il  n'y  a  rien  dans  ce  paiement  ou  dans  cette  renonciation  que 
fait  la  femme,  qui  soit  contraire  à  la  bonne  entente  entre  époux, 
ou  au  maintien  de  la  paix  publique. 

On  dira  peut-être  :  mais  c'est  un  avantage,  et  les  époux  ne 
peuvent  s'avantager  pendant  le  mariage. 

Pour  qu'il  y  ait  avantage  prohibé  entre  époux,  avons-nous 
dit  plus  haut,  il  faut  qii'il  y  ait  profit  en  faveur  de  l'un  au  détri- 
ment de  l'autre. 

Dans  le  cas  qui  nous  occupe,  oiî  est  le  dommage  souffert,  il 
est  vrai  que  la  femme  se  départit  d'une  portion  de  son  bien,  et 
que  le  mari  en  profite.  Mais  alors,  bien  que  la  femme,  qui  a 
payé  ainsi  volontairement  la  dette  de  son  mari  ne  puisse  pas 
repéter  du  créancier  ce  qu'elle  a  ainsi  payé,  il  ne  s'en  suit  pas 
que  le  mari  soit  dispensé  de  le  lui  rembourser. 

D'ailleurs  ce  n'est  pa.s  là,  le  cas  prévu  par  l'art.  1265  qui  dé- 
fend aux  époux  de  s'avantager  pendant  le  mariage.  Ce  paie- 
ment par  la  femme  ne  rencontre  pas  les  «mditions  de  la  dona- 
tion prohibt'e  entre  époux,  car  il  n'y  a  ni  perte  réelle,  ni  profit 
réel,  en  conséquence  pa.'^  d'avantage  aux  termes  de  la  loi.  De 
plus,  ce  paiement  ou  cette  renonciation  ne  tombent  pas  sous  le 
coup  de  l'art.  1301,  puisque  la  femme  no  contracte  vis-à-vis  de 
son  mari  aucune  obligation.  C'est  au  contraire  le  mari  qui  s'o- 
blige envers  sa  femme  à  lui  rembourser  le  montant  (qu'elle  verse 
pour  lui,  entre  les  main.=s  de  ses  créanciers. 

Ainsi  déclare  l'honorable  juge  Jette  (^)  (aujourd'hui  Lieute- 
nant-Gouvorneur  do  l;i  Province  de  Québec)  dans  une  cause  do 
Hogue  et  Cnusinoau,  la  femme  peut  paver  pour  son  m:iri.  car  ce 
n'est  pas  là  s'obliger  pour  lui,  puisqu'elle  no  contracte  aucune 
obligation  en  ce  cas. 

De  même,  une  femme  mariée  pout  renoncer  à  hypothèque  lé- 

0)  ÎI.  L.  N..  p.  308. 
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gale  sur  les  biens  de  son  mari,  en  faveur  d'un  créancier  de  ce 
dernier  ;  en  faisant  cette  renonciation,  elle  ne  s'oblige  point,  e"le 
aliène.  (*) 

Il  ne  faut  pas  perdre  de  vue,  que  ces  prohibitions  entre  époux 
sont  d'origine  romaine  et  doivent  tire  interprêtées  suivant  l'es- 
prit du  droit  alors  en  force.  Or  à  Rome  on  décidait  que  le  paie- 
ment det,  dettes  du  mari  par  la  femme  ne  constituait  pas  une 
fraude  à  la  loi  qui  prohibait,  tant  les  donations  entre  époux, 
-que  l'intercession  de  la  femme  pour  son  mari  : 

"  Si  majeure  de  vingt-cinq  ans,  vous  avez  vendu  vos  pro- 
priétés et  payé  pour  votre  mari,  vous  ne  pouvez  invoquer  le  se- 
cours du  "  Sénatus  Consulte,"  et  plus  loin,  on  trouve  encore  un 
rescrit  où  il  est  dit  : 

"  Il  est  constant  on  jurisprudence  ()uo  durant  le  mariage  les 
droit*  d'hypothèque  et  do  gage  pouveni  être  remis  au  mari." 

Ce  qui  était  vrai  du  temps  de  Claude.  d'Auguste  et  de  Justi- 
nien.  l'est  encore  aujourd'hui,  et  nos  tribunaux  ont  consacré  les 
mêmes  principes.     Ecoutons  le  juge  Mereditli  : 

"A  married  woman  unquestionnably  ba.=;  tlio  power  of  alie- 
"  nating  her  own  "propres"  fco  pay  the  debt  of  her  husband."' 

"  I  am  of  opinion,  dit  à  son  tour  le  juge  en  Chef  Porion  (') 
(Décision  de  la  Cour  d'Appel,  Vol.  1  page  Wi  1881)  that  a 
*'  married  woman  separatod  a?  to  property  oonld  give  to  a  cre- 
"ditor  of  her  hu.«band  priority  over  her  daims  on  his  property. 

"  This  is  not  a  liability  which  she  contracts  for  the  debt  of 
"her  husl)and  and  wbicli  is  prohibitod  by  art.  l'501  C.  C. 
"  Tliere  i.=:  nothing  in  the  law  tri  ])reYont  lier,  from  paying  the 
"  debts  of  her  hu.=;band,  and  from  di^posing  of  her  property  to 
"  do  .so.  TTere.  she  bas  merely  rtlingui,«bed  a  right  of  préférence 
"  which  she  bad  and  this  not  probibitod  by  the  law." 

Enfin  le  plus  haut  tribunal  de  l'Emitin^  lo  Conseil  Privé,  ap- 

n»  II.  L.  N..  p.  808.-  Boudrias  M(l.«>an  «i.  L.  C.  .T.  (m.  -Lagor- 
gonrtli^re  <>f  Tliibeaiuleuu,  2  Q.  L.  U.  ItT».— Girouanl  et  Lachapelle.  7 
jurlst.,  280.— linnerlolH  et  Lnnplols,  Uamsay'K  app.  4i'>l.  -l»()nuelly 
et  Coopor,  K.  .T.  O.  vol.  8.  p.  488. 
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"  pelé  h  se  prononcer  sur  l'étendue  de  la  prohibition  portée  par 
l'art.  loOl,  a  décidé  dans  une  cause  de  ilamol  et,  Pansait 
(2  Appeal  {?!tsi'  121)  que  l.i  renonciation  d'une  femme  à  son 
hypothèque  légale  en  faveur  de  son  mari  était  bonne  et  vaUible, 
et  ne  saurait  être  annulée  comme  contraire  aux  dispositions  des 
arts  1265  et  1301  C.  C. 

L'on  dira — et  l'objection  n'est  ptus  sans  offrir  quelque  diffi- 
culté : 

En  autorisant  ce  paiement  ou  cette  renonciation  par  la 
femme,  vous  lui  permettez  de  risquer  tout  ou  partie  de  son  bien 
(|ue,  précisément,  vous  voulez  protéger  en  lui  défendant  de  cau- 
tionner pour  son  mari. 

Je  répon<ls  de  suite  avec  Démangeât  :  En  consentant  une 
hypotliè(iue,  ou  en  se  portant  caution,  la  femme  f>eut  facile- 
ment se  faire  ilhtsion  ;  elle  peut  croire  qu'en  définitive,  il  ne  lui 
en  coiltera  rien,  et  que  le  véritalde  intéressé  viendra  la  libérer  à 
l'échéance.  Au  contraire  '' payer "  c'est  un  aite  qui  de  suite  a 
des  conséquences  graves  et  très  appréciables,  contre  lesquelles 
il  est  moins  nécessaire  de  protéger  la  femme,  préoipémt-nt  parce 
qu'elle  s'y  laissera  aller  avec  moins  de  facilité. 

Aussi  avant  Justinien,  la  fenmie  qui  ne  pouvait  consentir  à 
l'hypothèque  pouvait  valablement  cons<.mtir  à  l'alimentation  du 
fonds  dotal.     "  Lex  arctius  proliii)et  quod  facilius  fieri  potest." 

Le  cautionnement  en  eiïet  est  un  contrat  «langcreux,  il  sem- 
ble que  celui  qui  cautionne  ne  doive  jamais  être  troublé  ;  l'exé- 
cution tardive  du  contrat,  fait  que  l'on  y  souscrit  souvent  im- 
prudemment sans  penser  aux  conséquences. 

C'est  peut-être,  celui  de  tous  les  contrats,  où  il  est  plus  facile 
de  surprendre  la  bonne  foi  de  celui  qui  s'oblige,  et  d'abuser  de 
sa  généreuse  démarche. 

A  Rome  on  autorisait  ent^a  époux  la  donation  qui  avait  pour 
but  de  réparer  un  dommage  souffert,  ou  encore  pour  faciliter  à 
l'un  des  conjoints  l'accès  aux  dignités. 

Le  droit  français  repousse  cette  donation  et  déclare  que  l'ar- 
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gent  ainsi  donne  constitue,  un  avantage  réel  entre  mari  et 
femme. 

Chez  nous  la  prohibition  est  absolue,  et  s'applique  à  tous  ac- 
tes postérieurs  au  contrat  do  mariage. 

L'un  des  motifs  de  cette  défense,  c'est  d'empêcher  la  fraude. 
Supposons  le  cas  où  tous  les  héritiers,  créanciers  et  autres  inté- 
ressés interviendraient  à  l'acte  pour  consentir  à  une  donation 
entre  mari  et  femme.  Cette  donation  serait-elle  valable  et  pro- 
duirait-elle quel  qu'effet  ?  Evidemment  non  ;  une  telle  donation 
serait  nulle  quand  môme,  le  consentement  des  intéressés  n'ajoute 
rien  à  la  perfection  de  l'acte,  car  la  prohibition  de  s'avantager 
entre  époux,  n'est  pas  établie  seulement  en  faveur  des  tiers,  mais 
à  raison  même  de  la  con  lition  des  parties  et  de  leur  qualité  d'é- 
poux, aiin  de  maintenir  le  bon  <)rdre  dans  la  société,  et  l'harmonie 
au  foyer  conjugal. 

Nous  avons  dit  que  la  loi  ne  défend  pas  aux  époux  de  se  don- 
ner de  temps  à  autre  certains  petits  cadeaux  d'amitié,  dont  la 
modicité  s'apprécie  suivant  l'état  de  fortune  du  donateur.  Mais 
encore  laut-il  agir  avec  prud(mco  et  discernement,  |)our  ne  pas 
s'exposer  à  éluder  la  défense  de  la  loi,  en  autorisant  certaines 
libéralités  que  la  loi  condamne  comme  avantages  indirects. 

Parmi  les  avantages  indirects  prohibés,  les  auteurs  signalent 
entr'autres,  comme  étant  plus  fréquents  : 

lo.  Donner  un  reçu  jiour  un  montant  qui  ne  nous  a  jamais 
été  remis  ; 

2o.  Grossir  le  mobilioi"  de  la  femme,  et  diminuer  le  sien  ; 

3o.  La  fausse  énonciation  du  prix  porté  par  le  contrat  de 
vente  d'un  héritage  propre  à  l'un  des  conjoints. 

Il  est  évident  que  ces  diverses  tra.nsacti(tns,  et  une  foule  d'au- 
tres du  même  genre,  constituent  un  avantage  réel  pour  l'un  des 
époux  au  détriment  de  l'autre.  En  efïet  le  mari,  en  donnant  un 
reçu  sans  obtenir  de  valeur,  ou  en  augmentant  le  mobilier  de  sa 
femme,  ne  se  prive-t-il  pas  d'une  portion  de  son  bien  au  profit 
de  sa  femme  ?     En  diminuant  ainsi  son  patrimoine,  il  enlève  à 
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fies  créanciers  une  part  de  leurs  droits — puisque  les  biens  du  dé- 
biteur sont  le  gage  commun  des  créanciers —  ;  lc8  deux  motifs 
générateurs  de  la  prohibition  se  rencontrent  donc  dans  ces  tran- 
sactions— avantages  réels  à  l'un  des  époux  au  dépens  de  l'autre — 
et  fraude  vis-à-vis  des  tiers — il  n'y  a  pas  de  doute  à  entretenir 
sur  la  question  de  savoir  si  la  nullité  prononcée  par  notre  article 
12C5  du  Code  Civil,  s'applique  ou  non. 

On  se  demande  si  le  conjoint  qui  crée  son  conjoint  exécuteur 
testamentaire,  avec  dispense  de  rendre  compte,  lui  fait  un  avan- 
tage prohibé.  • 

Il  n'y  a  pas  là  d'avantage  réel,  car  le  conjoint  ne  devient  exé- 
cuteur testamentaire  qu'à  la  mort  du  testateur,  mais  alors,  la 
communauté  est  dissoute,  et  l'union  conjugale  est  rompue. 

La  disposition  créant  l'avrantage,  si  avantage  il  y  a,  ne  prenant 
effet  qu'à  la  mort  de  l'un  des  époux,  n'est  certes  pas  une  dispo- 
sition prohibée  entre  époux,  ])uisque  la  mort,  en  les  séparant, 
leur  a  fait  perdre  leur  qualité  d'époux.  D'ailleurs,  s'il  est  permis 
à  l'époux  de  léguer  tous  ses  biens  à  son  conjoint  par  testament, 
à  plus  forte  raison,  ce  me  semble,  pourra-t-il  le  charger  de  les 
administrer. 

Sous  l'ancien  droit,  on  a  soiilevé  la  question  de  savoir  si  la 
donation  faite  au  père  ou  à  la  mère  de  l'un  des  conjoints  par 
l'autre  conjoint  est  réputée  faite  à  une  personne  interposée,  et 
par  conséquent  frappée  de  nullité. 

Pothier  semble  donner  dans  ces  idées.  Les  donations,  dit-il, 
que  l'un  des  conjoints  ferait  au  père  ou  à  la  mère,  ou  quelqu'au- 
tre  des  ascendants  de  l'autre  conjoint,  présentent  certaines 
difficultés. 

Les  biens  des  pères  et  mères  devant,  selon  l'ordre  naturel, 
passer  à  leurs  enfants,  qui  sont  appelés,  pour  cette  raison  :  "Sui 
heredes  '"  lorsqu'ils  y  succèdent  "quasi  succedunt  in  bonis  qu* 
jam  erant  sua  ". 

"  Les  donation?  ou  legs  que  je  fais  au  ]>ère  ou  à  la  mère  de 
ma  femme  sont  censés  comme  faits  à  ma  femme  elle-même,  et 
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par  consé(juent,  comme  compris  sous  la  défense  générale  qui  est 
faite  aux  conjoints  de  se  donner  l'un  à  l'autre,  directement  ou 
indirectement." 

Le  raisonnement  de  l'éminent  jurisconsulte  s'api)lique  encore 
dans  son  entier  sous  lo  droit  nouveau. 

En  France,  dii,  temps  de  Pothier  surtout,  la  loi  sur  les  succes- 
sions était  très  sévère  ;  l'on  entourait  de  mille  formalités  les 
dernières  volontés  du  testateur,  et  la  loi  se  faisait  forte  d'accor- 
der à  chacun  une  part  de  l'héritage  ;  l'on  comprend  facilement 
que  sous  l'empire  des  lois  accordant  de  droit  une  part  dans  la 
succession  de  leurs  père  et  mère,  le  raisonnement  de  Pothier  ait 
obtenu  force  de  loi. 

Mais  sous  l'empire  de  nos  lois,  la  position  change  quand  il 
s'agit  de  dispositions  testamentaires  ;  plus  d'entraves  !  le  tes- 
tateur a  conquis  la  liberté  la  plus  entièrcidans  la  manifestation 
de  sa  volonté,  il  peut  disposer  de  sesi  biens  à  sa  guise. 

Cette  permission  accordée  au  testateur  de  disposer  de  ses 
biens  selon  son  bon  vouloir  ne  doit  pas  intervenir,  et  de  fait 
n'intervient  pas  avec  la  disposition  formelle  de  l'ancien  droit 
que  l'on  retrouve  au  titre  des  donations.     (Art.  774,  C.  ('.) 

"La  disposition  au  profit  d'un  incapable  est  nulle,  soit  qu'on 
la  dégui'Sie  sous  la  forme  d'un  contrat  onéreux,  soit  qu'on  la 
fasse  sous  le  nom  de  personnes  interposées  ;  "  et  le  législateur 
ajoute  :  "  Sont  réputés  interposés,  les  ascendants,  les  descen- 
dants, l'héritier  présomptif  à  l'époque  de  la  donation,  et  l'époux 
de  la  personne  incapable,  si  aucuns  rapports  de  parenté,  ou  de 
services,  ou  autrss  circonstances  ne  tendent  à  faire  disparaître 
la  présomption. 

La  nullité  a  lieu  même  lorsque  la  personne  interposée  a  sur- 
vécu à  l"incapal)le."  (0 

Il  e.^t  donc  logique  de  conclure,  en  face  d'un  texte  si  formel, 
que  les  biens  que  je  pourrais  donner  aujourd'hui  au  père  ou  à  la 
mère  de  ma  femme,  sont  censés  comme  donnés  à  ma  femme,  et 

(1)  Kicard  No  708  et  suivants;  Guyot  V»  Avantage  C.  N,  1099- 
1100. 
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que,  ])ar  suite,  la  donation  que  j'en  ferais  serais  nulle  et  de  nul 
•efîet,  conune  étant  faite  à  des  personnes  interposées,  suivant 
la  disposition  de  l'Art.  747,  C.  C. 


CHAPITRE  II. 
II  Incapacité. 

IL    NE   PEUT    Y   AVOIR   DE   CONTRAT    PE     VENTE     B.STRE    LE     MARI 

ET    LA    FEMME. 


Sommaire. 

lo.  Historique  de  la  question,  opinions  des  auteurs.— 2o.  Explica- 
tion de  l'art  1483.  raisons  qui  la  rendent  nécessaires.— 3o. 
Différence  entre  le  Code  Napoléon  et  le  Nôtre,  sur  ce  point— 
4o.  Le  paiement  des  reprises  matrimoniales  par  le  mari  A  sa 
femme,   est-Il  valide.— Jurisprudence. 

Passons  maintenant  à  la  seconde  prohibition  prononcée  par 
notre  code  contre  les  époux,  prohibition  basée  absolument  sur 
les  mêmes  principes  et  prononcée  pour  des  causes  identiques  à 
celles  que  nous  venons  d'étudier. 

*'  Il  ne  peut  y  avoir  de  contrat  de  vente  entre  le  mari  et  la 
femme  ". 

C'est  ]a  règle  de  notre  droit. 

Les  auteurs  nous  enseignent  qu'autrefois,  soiis  l'empire  des 
lois  romaines,  il  était  permis  aux  époux  de  contracter  entre  eux 
€t  de  faire  ensemble,  pendant  le  mariage,  tous  les  contrats  qu'ils 
jugeaient  à  propos  de  faire,  pourvu  qu'ils  ne  renfermassent 
aucun  avantage  à  l'un  d'eux  aux  dépens  de  l'autre,  et  des  textes 
formels  viennent  confirmer  les  commentaires  des  jurisconsultes. 

L'ancien  droit,  pour  prévenir  les  nombreux  abus  qui  se  sont 
commis  sous  l'empire  de  la  loi  romaine,  se  montra  pias  sévère  à 
l'égard  des  époux. 
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"Oons  mariés  ne  pinivcnt  mlor,  rlonner  l'un  à  l'autre  quel- 
<[W;  clioso  (|U('  Cl!  soit,  ni  faire  ((nitrat  ou  oonfos.siou,  "en  vertu 
du  j)riiH'ipe  '*  (^ui  non  potost  tlionare,  non  pntest  oonfiteri." 
<Cout.  (le  Normandie,  art.    UC). 

"Gens  mari»>.s  constant  mariage,  ajoute  la  Coutume  'le  Niver- 
nais, art.  27,  ne  peuvent  contracter  au  profit  l'un  de  l'autre,"  et 
celle  rie  Bourbonnais  défend  au  mari,  "  durant  le  mariage,  de 
faire  aucun,  contrat  avec  sa  femme,  nec  contra,  art.  826." 

Enfin,  Dumoulin,  sur  article  156  de  la  Coutume  deParis,  po.se 
comme  principe  (pie,  pendant  le  mariage,  les  ctmjoints  ne  peu- 
vent faire  entre  eux  aucun  contrat  sans  nécessité. 

Ces  divers  articles  disent  assez  que  notre  article  1483  C.  C, 
qui  les  reproduit  tous,  n'est  pas  do  droit  nouveau. 

Nés  sur  une  terre  française,  nos  pères  ont  grandi  à  l'omî)re 
du  vieux  drapeau  et  sous  l'égide  des  vieilles  coutumes,  en  in- 
culquant à  leurs  enfants  le  respect  et  la  soumission  aux  lois  de 
la  mèro-patrie.  Au.ssi  nos  législateurs,  imbus  des  vieux  principes 
que  l'expérience  des  siècUjs  a  consacrés,  n'ont  pas  cru  devoir  re 
noncer  à  la  faveur  de  l'acte  de  Québec,  qui  uoiw  rendit  nos  lois 
françaises. 

Quelque  sévère  que  soit  la  défense  portée  par  nos  lois,  nous 
devons  l'accepter  comme  garantie  du  respect  dû  aux  conven- 
tions matrim(miales  et  comme  un  écueil,  où  viennent  se  briser 
toutes  les  tentatives  frauduleuses  et  les  obsessions  de  l'époux 
malhonnête. 

Permettre  au  mari  et  à  la  femme  do  contracter  ensemble  par 
le  moyen  du  contrat  de  v(mte,  c'est  enfreindre  la  disposition  de 
Vart.  12C5  C.  C,  qui  défend  absolument  aux  époux  de  s'avan- 
tager pendant  le  mariage. 

Quelle  plus  belle  occasion  pour  le  mari  de  cacher,  sous  le 
voile  de  la  vente,  la  libéralité  que  la  loi  lui  interdirait  autre- 
ment. 

Le  mari  ne  donne  pas,  dira-t-on  peut-être,  il  vend,  et  il  n'y 
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a  pas  là  d'avantage  au  pntfit  du  l'un  d'cMix,  et  an  dOlriniciit  de 
l'autre,  pui.s(jue  l'un  reçoit  la  \ak'ur  do  ce  qu'il  donne. 

Croit-(»n  (ju'il  puisae  y  avoir  un  <  ontrat  de  vcmo  sérieux  entre 
mari  et  femme  ?  Il  se  peut,  jo  l'admets,  (pie  des  circonstances 
extraordinaires  le  permettent,  mais  généralement,  tel  n'est  p^s 
le  cas.  L'union  intime  (pic  l'ait  naître  le  marijige,  les  rapports 
amicaux  qui  s'étaMissent  entre  eux,  l'apcendant  que  prend  le 
mari  dans  1m.  direction  des  alfaires  de  la  l'amille,  et  la  dé|)endance 
naturelle  de  la  femme,  tout  s'oppose  aux  eal<Mds  froids  <t  aux 
iniénîs  à  discuter  quand  il  s'agit  d'un  contrai  de  vente.  Qu'ar- 
rive-t-il  ?  TiC  mari,  n'écoutant  alors  que  sa  générosité,  achète  à 
vil  prix  l'acceptation  de  sa  femme  au  don  qu'il  lui  fait,  et  le 
tour  est  joué.  Ce  n'est  plus  une  vente,  c'est  purement  et  simple- 
ment une  donation  déguisée. 

11  suffit  qu'un  c»i8  semblable  puisse  arriver  pcnjr  constituer  le 
danger  prévu  par  la  disposition. 

Permettre  aux  époux  de  passer  entr'eux  un  contrat  de  vente, 
serait  encore  enfreindre  la  défense  de  l'article  1265  C.  C,  qui 
défend  absolument  to\it  changement  aux  conventions  matrimo- 
ninl(,'s. 

Rien  de  plus  facile,  en  effet,  que  do  modifier  ainsi  les  clauses 
du  traité  nuptial,  que  l'on  croit  trop  onéreuses  ou  par  trop  rigou- 
reuses. De  consentement  mutuel,  les  parties  peuvent  mettre  fin 
à  leur  contrat  ;  mais  ([uand  il  s'agit  du  contrat  de  mariage,  il 
n'en  est  pas  ainsi.  C'est  la  loi,  seule,  qui  lui  accorde  son  efficacité 
en  le  déclarant  irrévocable  à  compter  du  jour  de  la  célébration 
du  mariage,  et  c'est  la  loi  seule  aussi,  qui  peut  en  aimuler  les 
dispositions  ;  le  consentement  des  parties,  loin  d'entrer  en  con- 
sidération, est  formellement  exclu  dajis  l'appréciation  des  faits 
jugés  sutllsants  pour  nécessiter  la  modification  du  contrat  de 
mariage.  La  loi  se  montre  très  sévère  quand  il  s'agit  de  toucher 
de  près  ou  de  loin,  à  la  stabilité  du  pacte  conjugal. 

Nous  croyons  donc  que  c'est  avec  sagesse  que  nos  législateurs 
prévoyant  cet  abus,  ont  édicté  cette  prohibition  qui  assure  aux 
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Opoux  la  ('ons^^^ation  paisible  de  leurs  biens,  la  paix  et  la  trau- 
iliiillité  ail  sein  de  la  famille. 

Enfin,  pennettro  le  coniraL  de  vente  entre  époux, 
cewt  ouvrir  la  ])orte  aux  intrigues  et  h  la  fraudf,  e'est 
exposer  les  eréaneiers  à  perdre  tout  ou  partie  de  leur  eréan- 
ee.  Le  mari,  en  vendant  à  sa  femme,  ye  tlépartit  d'une  ehose 
affectée  au  paiement  de  ses  dettf>s.  Ix-s  rapporta  journaliers,  la 
bonne  entente,  la  vie  commune,  rendent  si  facile  cette  substitu- 
tion de  propriété  en  faveur  de  l'un  des  conjoints  au  détriment' 
des  tiers,  que  les  codificateurs  n'ont  pas  cru  que  les  avantage? 
découlant  de  ces  contrats  entre  époux,  pouvaient  se  compenser 
facilement  avec  les  inconvénients,  les  abus  et  l'injustice  (jui  en 
résultent. 

Di  18  l'exposé  des  motifs  justifiant  la  probibition  de  la  vente 
entre  époux,  Portails  s'exprime  comme  suit  : 

"  Le  mari  est  le  cbef  de  la  société  isonjugale,  il  est  adminis- 
"  trateur  des  intérêts  communs  ;  la  femme  ne  peut  faire  ancun 
"  acte  sans  son  autorisation  :  Pourrait-on  se  promettre  que  la 
"  même  personne  sut  concilier  l'intérêt  exclusif  et  personnel 
d'un  contractant  avec  la  sage  vigilance  d'un  protecteur  ?  " 

Et  plus  loin,  il  ajoute  : 

"  Entre  personnes  si  intimement  unies,  il  serait  bien  à  crain- 
"  dre  que  la  vente  ne  masquât  presque  toujours  une  dona- 
tion." (1) 

Fauro  (•)  dit  à  son  tour  que,  "'  sans  cette  précaution,  en  vain 
"  la  loi  des  donations  aurait  fixé  ce  (pie  les  époux  jieuvent  se 
"  donner,  elle  serait  trop  facilement  éludée.'' 

Guillouard,  dans  sou  commentaire  sur  l'art.  1595  du  Code 
Nap.,  émet  l'opinion  qu'il  n'y  a  rien  de  plus  dangereux  qu'un 
pareil  contrat  pour  les  créanciers  de  l'un  ou  de  l'autre  époux. 
L'époux  débiteur,  dit-il,  aurait  toujours  à  côté  de  lui  un  acqué- 


(1]  Voir  dans  ce  sens,  Toulllier,  T.  XII,  No.  41;  Duverger,  T.  I, 
No,  179  ;  Roland  de  Villargues,  Vo.  Donation  entre  (^poux. 

(2)  Rapport  du  Tribunal,  Fenet  XIV,  p.  155. 
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reur  complaisant,  du  moment  où  il  voudrait  vendre  ses  biens 
pour  frauder  ses  créanciers  ;  et  ces  fraudes  seraient  d'autant 
plus  difficiles  à  déjouer,  que  les  rapports  pécuniaires  des  époux 
sont  plus  complexes,  plus  enchevêtrés,  et  qu'ils  rendraient  plus 
laborieuse  la  constatation  de  la  vérité. 

Nous  croyons  ces  raisons  pleines  de  justesse  et  de  bon  sens,  et 
c'est  à  tort  que  l'on  qualifie  cette  prohibition  comme  étant  in- 
juste et  contraire  au  droit  naturel.  Le  droit  naturel  nous  com- 
mande au  contraire  de  vivre  honnêtement,  d'éviter  toute  fraude, 
de  marcher  droit  dans  la  pratique  du  bien  et  du  juste  : 
"  Honestum.  vivere,  alium  non  laidere."    . 

Le  Code  Napoléon  s'écarte  un  peu  de  la  rigueur  de  nos  lois. 

Tout  en  posant  comme  principe  que  le  contrat  de  vente  est 
prohibé  entre  époux,  il  en  excepte  cependant  : 

lo.  Celui  où  l'un  des  deux  époux  cède  des  biens  à  l'autre  sé- 
paré judiciairement  d'avec  lui,  en  paiement  de  ses  droits  ; 

2o.  Celui  où  la  cession  que  le  mari  fait  à  sa  femme,  même  non 
séparée,  a  une  cause  légitime,  telle  que  lo  remploi  de  ses  im- 
meubles aliénés,  ou  de  deniers  à  elle  appartenanc,  si  ces  immeu- 
bles ou  ces  deniers  ne  tombent  pas  en  communauté.  ' 

3o.  Celui  oii  la  femme  cède  des  biens  à  son  mari  en  paiement 
d'une  somme  qu'elle  lui  aurait  promise  en  dot,  et  lor?';^n'il  y  a 
exclusion  de  communauté.  (Art.  1595,  Code  Napoléon., 

Que  l'on  remarque  que  cette  permission  accordée  aux  époux 
ne  déroge  pas  au  principe  général,  qui  défend  la  vente  entre 
époux,  c'est-à-dire  la  livraison  d'un  objet  par  l'un  des  époux,  et 
le  paiement  du  prix  par  l'autre  ;  car  dans  le  cas  qui  nous  occupe, 
ce  n'est  pas  véritablement  une  vente,  mais  simplement,  une 
dation  en  paiement,  c'est-à-dire  que  l'un  des  époux  s'acquitte  en- 
vers son  conjoint,  d'une  dette  antérieure,  à  laquelle  il  était  tenu. 

Peu  importe  pour  nous  de  suivre  les  auteurs  dans  la  contro- 
verse qui  s'est  engagée  sur  ta  point,  puisque  chez  nous,  notre 
art.  1483  ne  fait  pas  de  distinction  entre  la  vente  et  la  dation  en 
paiement.  Tjc  contrat  le  vente  ne  pont  nvov"  lieu  entre  mari  et 
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fenune,  ijuelquc  soi!  le  régime  sous  lequel  les  époux  se  soient 
nia  ries. 

Cette  prohibition  de  vente  entre  époux  est-elle  {'bsolae  et 
s'applic^ue-t-elle  dans  tous  les  cas  ? 

Eien  n'emju'clie,  ilit  Lebrun,  (')  qu'un  nmri  et  une  femme  ne 
contraetent  l'un  avec  Tiiutre,  pourvu  qu'ils  ne  se  donnent,  ni 
directement,  ni  indiiectement."  La  chose  est  si  dilïicile  (ju'ello 
est  presqu'impossible,  et  je  n'hésite  pas  à  dm,'  qiie  h  léfense 
est  formelle  et  s'applique  à  tous  les  ciis  de  vente  volont.'rre. 

Quant  à  la  vente  forcée,  je;  ne  vois  rien  qui  enqiêciie  la  femme 
de  se  porter  adjudicataire  d'un  immeuble  appartenant  k  son 
mari. 

L'art.  14S4,,  qui  défend  aux  tuteurs,  curateurs,  et,  générale- 
ment, aux  administrateurs  des  biens  d'autrui  de  se  rendre  acqué- 
reurs, ni  par  eux-mêmes,  ni  par  parties  interposées,  des  biens  de 
leur  pupille  ou  de  ceux  dont  ils  administrent  la  succession,  leur 
permet  cependant  d'enchérir  et  de  se  porter  adjudicataires 
quand  la  vente  est  faite  par  autorité  de  justice. 

La  publicité  de  la  vente,  et  les  mesures  sévères  prises  pour  em- 
pêcher routes  tentatives  de  frarde,  justifient  pleinement  cette 
exception  en  faveur  des  tuteurs,  curateurs  et  autres.  ^lais  alors, 
la  même  raison  existe  pour  la  femme  vis-à-vis  de  son  mari,  et 
pourquoi  la  loi  ne  la  relèverait-elle  pas  comme  les  autres  de  son 
incapacité. 

Supposons  le  cas  où  une  femme  se  rend  acquéreur  d'un  im- 
motible  appartenant  à  son  mari,  et  vendu  par  autorité  de  jus- 
tice, l'adjudication  à  la  femme  en  serait-elle  valabl':'  ?  Qui  pour- 
rait s'en  plaindre  ?  Ce  n'est  pas  le  mari  qui  vend,  ce  sont  les 
créanciers  représentés  par  le  shérif,  c'est  la  justice  qui  exécute. 
Oii  est  la  fraude,  puisque  tous  les  créanciers  sont  a[ij>e]és  à  la 
vente  ?  Je  ne  vois  aucun  des  motifs  qui  ont  faii  proliiber  la 
vente  entre  éponx.  Xi  la  crainte  de  donaticms  déguisées,  ni  le 
flanger  de  fraude  aux  droits  des  créanciers. 


(1)  Trniti'  sur  la  ei«iimiunautt>,  Livrp  2,  Ch.  I. 
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On  a  agité  la  quostiou  de  savoir  si  le  paiement  volontaire  des 
repriset!  matrimoniales  de  la  femme,  par  le  mari,  est  un  paie- 
ment valide  ? 

La  Cour  d'Appel  s'est  prononcée  dans  TafFirmative  et  renver- 
sa le  Jugement  de  la  Cour  Supérieure. 

Jugé  :  t^u'un  acte  authentique  passé  entre  deux  époux,  et  fait 
de  bonne  foi,  et  pour  valable  considération,  en  paiement  des  re- 
prises matrimoniales  dues  à  la  femme  en  vertu  du  Jugenu^nt  en 
sépaidtion  est  \\u  acte  valide  et  légal.  (^) 

L'art.  1483,  qui  défeiul  la  vente  entre  époux,  n'est  que  le 
complément  de  la  disposition  de  lart.  1"2<)5,  car  c'est  à  raison  de 
l'avantage  (|ui  pourrait  en  résulter  poxir  l'un  des  époux  que  la 
vente  (;st  prohibée  entre  eux.  Or,  dans  le  cas  de  paiement  des 
reprises  matrionialcs,  peut-on  dire  (pi'il  y  a  avantage  direct  pour 
la  femme  au  détriment  de  son  mari  ?  Y  a-t-il  vente  ? 

Pourquoi  le  mari,  contre  (jui  la  séparation  de  biens  est  pro- 
noncée, ne  pourrait-il  pa,s  satisfaire  au  jugemeï^t  sans  r(;coui-ir 
aux  nujyens  de  saisie  et  d'expropriation  judiciairt-  ? 

Faudra-t-il  (pi" il  soit  tenu  de  suivre  la  filière  ordinaire  et  de 
se  soumettre  aux  lenteurs  do  la  mise  à  exécution  des  jugenient.s'? 
"Faudra-t-il  (pie  ces  misérables  questions  d'argent  soient  dis- 
cutées en  présence  des  oITiciers  de  la  loi  avec  tout  Tappareil  des 
contraintes  et  des  saisies  ?"  Tel  n'est  pas  là  l'esprit  et  le  sens 
de  la  prohibition.  D'ailleurs,  la  loi  semble  avoir  prévu  le  cas  en 
déclarant,  art.  133  2  C.  C.  :  '"  Que  la  separatiùi  de  biens,  quoique 
[irononeée  en  justice,  est  sans  effet  tant  qu'elle  n'a  pas  été  exé- 
cuté(>  par  le  jiaiement  réel  constaté  par  acte  authentique  des 
droits  et  reprises  de  la  femme,  ou  par  des  procédures  aux  tln.^ 
d'obtenir  ce  paiement."— (Art.  109H  C.  de  P.) 

Ne  semble-t-il  pas  (pie  ces  mots  "on  par  dos  procédures,  etc.' 
n'ont  été  ajoutés  à  la  disposition  (pu-  pour  fair.'  mieux  («nipren- 


(1)  Legault  vs.  Bourque,  XV.  L.  C.  .1.,  v   72. 
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dre  que  si  le  mari  ne  s'exécute  pas  librement,  alors  il  y  a  lieu  de 
recourir  "aux  [irocédures  aux  fins  d'obtenir  le  paiement.'"  (') 
Je  n'ai  aucun  doute  sur  la  validité  d'un  tel  paiement  fait  par 
le  mari  à  sa  femme  et  je  n'hésite  pas  à  ajouter  que  le  mari  peut 
passer  un  bail,  en  faveur  de  sa  femme,  d'un  immeuble  affecté  au 
paiement  des  reprises  matrimoniales  en  vertu  du  jugement  ac- 
cordant la  séparation  de  biens,  sans  encourir  la  nullité  pronon- 
cée par  les  art.  1265  et  148iJ  C.  C,  qui  ne  s'appliquent  pas  en 
pareil  cas. 

CHAPITUE  III. 

Troisième  fu rapacité. 
iSedion  I 

APEIiyU    HISTORIQUE. 

SOMMVTRK. 

Orijïiiu"  (le  r.-irt.  VMW.  C-C— Senatus  Consulto  Vt'lIf'tiMi. -Son  Iii.ro 
duetion — (»u  France.— Son  aii|>li<ation  et  son  abolition  par  ir<>nri 
IV  (>t  Louis  XIV.— DroM  ("anadicn.  avant,  la  cession  <ln  i)a.vs. 
Jus^iu'i'u  1774.--DH  177-  T.  1841.  (U>  1S41  tV  18(57.  -DifT*' ronce  en- 
tre le  Code  Napoir'on  er  notre  Code  Civil. 

A  (lui  s'aj'I'I'O'ie  cette  proliihition.  IvKplication  de  l'art.  l.''.Ol.-- 
.Iur!;>prndt'iice.— I.'art.  i;iol  i)!-(innncf  lil  nne  luillité  ;ihsolue. - 
Cette  nullitt'  s'applicpie  t  elle  îhi  tiers  iji-  lionne  loi.-  I.a  t'eniine 
(lui  a((|nitTe  un  caiitioinienient  i)(»tn'  son  mari,  peut -elle  répéter 
ce  (in'elle  a  ainsi  pa.vé'.'-^  .Iiu'ispnidence.- -Les  lois  proiiitiitives 
sont -elles  de  droit  striol  V 
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'•  La  femme  ne  peut  s'obliger  avec  on  pour  sou  mari  (|':'en 
qualité  de  commune,  toute  obligation  (|u"elle  contracte  ainsi  en 
autre  qualité  est  null(>  et  sans  effet. '"  1"?01,  C.  C. 

Cette  dispctsition.  loin  de  créïcr  un  droit  nouveau,  n'est  <\\w  la 


lit   Voir  Holland  is  Caiighltui.  XVI,   L.  <".  .r.,  p.   loô. 
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reproduction  de  la  di-jpositioji  du  statut  de  1841  qui  a  fait 
revivre  rancieiiiio  prohibiti  )n  Volléïeime,  que  la  poussière  des 
siècles  avait  ensevelie. 

On  s'accorde  généralement  à  faire  remonter  au  Senatus  Con- 
sulte A^elléien,  l'origine  de  notre  article  i'M)l.  Il  faut  encore  une 
fois  nous  arrêter  au  milieu  des  ruines  de  l'antique  cité,  et  clier- 
cher  parmi  les  débris  de  la  science  ancienne,  ceux  qui,  restaurés 
et  façonnés  aux  idées  du  temps,  sont  encore  aujourd'hui  le 
guide  el  le  modèle  de  nos  législations  modernes.  Comme  si  ''les 
grandes  destinées  de  Rome  Ji'étaient  })as  encore  accomplies. 
Cette  cité  règne  dans  toute  la  terre  par  la  raison,  après  avoir 
régné  par  son  autorité."   (D'Aguosseau,  œuvres,  1.157.) 

Nous  connaissons  déjà  la  condition  de  la  femme  à  Rome  :  la 
sounussion  et  la  dépendance  la  plus  absolue  furent  son  partage. 
Auguste  et  Claude  adoucissent  cc„  état  despotique  en  permet- 
tant aux  femnu's  de  s'engager  pour  tout  autre  que  leur  mari. 

Le  débordement  des  nueurs,  la  licence  la  plus  effrénée  et  les 
abus  criantfi  toujours  plus  nombreux  ont  nécessité  le  rappel  des 
édits  d'Auguste,  et  l'adoption  du  fameux  Senatus  Consulte  Vel- 
leïen,  du  nom  de  son  auteur,  Velleius  Tutor. 

A'oici  comment  Pothier,  dans  ses  Pandectes,  (')  rapporte  le 
texte  d"  cette  loi  : 

•'  Les  opinions  qu'avaient  émises  les  consuls  Afarcus,  Silanus 
"et  Velleius  Tutor  sur  les  obligations  des  fennnos  qui  se  sont 
"obligées  pour  autrui,  comme  aussi  co  qu'il  fallait  observer  à 
"  cet  égard,  ont  été,  pour  tous  les  jurisconsultes,  réduites  à  en 
"  qui  suit  : 

"  Pm;r  tout  ce  qui  concerne  les  femmes  qui  se  sont  portées 
"cautions  jour  d'autres  personnes,  ou  sont  intervenus  dans 
"leurs  emprunts  à  l'effet  d'en  être  garanties;  encore  qu'il  ait 
"été  défendu  de  leur  rien  denumder  et  de  donner  action  contre 
"elles  conformément  aux  dispositions  du  droit  kco.t  égard,  (pii 
"  il  raison  de  ce  que  toutes  les  fonctions  civiles  leur  étaient  inter- 


U)  Vol.  6,  p.  229. 
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"  dites,  ^'opposait  à  ce  (ju'elles  fuf^sont  soumises  à  de  })areillc8 
"  obligations,  le  Sénat  à  décidé  que  les  juges,  a  qui  on  s  adresse- 
"  rait  pi.ur  prononcer  on  pareil  cas,  devaient  observer  les  di?:- 
''■  positions  du  Senatus  Consulte  sur  cette  matière.'' 

Le  but  évident  de  Velléien,  c'est  donc  de  restreindre  la  capa 
cité  de  la  femme,  et  de  diminuer  son  influence  en  frapjmnt  de 
nullité  tous  les  actes  (lu'elle  pourra  faire. 

'•  Tolam  ohligat'ume.m  seiuitus  improhat,"  dit  Julien,  en  com- 
mentan:  le  Velléien. 

C'est  la  mère,  l'épouse,  la  femme  en  général  que  l'on  attaque 
à  cause  de  la  faiblesse  de  son  sexe  "  Propler  fragililafem,  inipru- 
denliam  imbecillilafon  .s^o/.'?,"  et  de  la  crainte  traditionnelle  do 
voir  les  femmes  arriver  iiux  fonctions  suprêmes  de  l'état. 

En  un  mot,  ce  sénatus  consulte  ne  crée  pas  de  droit  nouveau, 
même  à  Rome,  il  ne  fait  que  généraliser  un  édit  d'Auguste,  en 
étendant  à  toutes  les  intercessions  des  femmes,  la  même  nullité 
qui,  sous  Augu.ste,  ne  frappait  que  l'intercession  de  l'épouse  au 
profit  du  mari. 

Justinien,  dans  la  grande  leuvre  qu'il  avait  entrepri.se  de  con- 
centrer en  une  seule,  toutes  les  lois  de  l'empire,  s'apitoyani;  sur 
la  position  faite  à  la  femme  dans  la  famille,  et  dans  la  société, 
trouva  un  n;oyen  d'améliorer  soa  sort,  en  adoucissant  la  rigueur 
du  Velléien. 

Dès  lors,  il  sera  permis  à  la  femme  de  s'obliger  pour  tout  au- 
tre ({ue  son  nuiri,  pourvu  que  l'obligation  ait  une  juste  cau.se  et 
qu'elle  ait  nuinifesté  une  ferme  volonté  de  s'obliger. 

Quant  à  rengagement  au  profit  du  mari,  il  est  radicalement 
nul,  l'eut-elle  entouré  de  toutes  les  formalités  et  de  toutes  les 
renonciations  possibles,  excepté,  toutefois,  quand  il  est  claire- 
ment démontré  que  l'argent  a  été  employé  dans  l'intérêt  de  la 
femme.  • 

"  Nous  jugeons  à  propos,  lorsqu'une  femme  s'oblige  pour 
cau.se  de  prêt,  de  lui  prohiber  de  stipuler  en  faveur  de  son  mari 
aucun  engagement,  soit  personnel,  soit  de  sa  propre  fortune,  et 
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nous  rendons  son  obligation  nulle,  (juand  même  elle  l'aurait  ré- 
pétée plusieurs  fois,  il  sera  inditteront  que'  l'engagement  soit 
privé  ou  p)ibli(;  ;  on  le  regardera  dans  l'uii  et  l'autre  cas,  comme 
non  étrit,  à  moins  qu'il  ne  soit  clairement  ])rouvé  que  les  som- 
mes prêtées  ont  été  employées  à  l'utilité  de  la  femme.  Movollo 
134,  Justinien." 

L'Authentiqiu?  "  Si  qua  Mulier  "  (')  s'exprime  encore  plu.* 
clairement  :  "  Si  une  femme  a  donné  son  consentement  à  l'obli- 
"  gation  d'une  dette  pour  son  mari,  ou  si  elle  Ta  souscrite,  ou  a 
"  obligé  ses  biens  personnels,  ou  s'est  obligée  elle-même,  nous 
''  ordonnons  qu'un  engagement  de  cette  sorte,  soit  nul,  ,-;oit  que 
*'  rette  obligation  ait  été  contractée  une  fois,  ou  qu'elle  ait  été 
"  répétée  plusieurs  autres  ;  soit  que  la  dette  soit  privée  ou  publi- 
"que,  et  qu'elle  ne  soit  censée  ni  contractée  ni  écrite,  à 
"'moins  qu'il  ne  soit  prouvé  évidemment,  que  l'argent  de  l'em- 
"  pruni  n'ait  été  épuisé  en  dépenses  pour  la  propre  chose  de  la 
"  femme." 

EN -FRANCE. 

C'est  vers  le  treizièîne  ,-ièclo  (|U('  parut,  en  Franco,  sous  son 
vrai  jour,  le  Sénatus  Consulte  Ytîlléieii.  L'iiistoirc,  il  est  vrai, 
nous  ra[)porte  que  des  le  douzième  siècle,  certains  coutumiers 
probil)aient  toute  intercession  au  profit  du  mari. 

Entr'autres,  la  Coutume  de  St-(^uentin.  1  KM,  la  Ciuiuime  de 
TJoye.  1183,  fais-iicnt  "défense  à  la  l'einmc  (rintcrcédcr  p(uir  le 
mari."  mais  cependatit,  jus(prà  cette  épo(|ue.  la  France,  divisée 
en  mille  petits  ducbés  ou  comtés,  subissait  le  j<mg  de  la  féodalité 
qui  faisait  de  cba(|ue  parcelle  du  sol  franc^ais,  le  siège  d'un  petit 
état  ayant  son  armée,  sa  justice  et  ses  lois. 

C'est  à  cette  époque  tourmentée,  ^que  s'ouvTirent.  à  Orléans  et 
à  Paris,  des  écoles  où  l'étude  du  droit  romain  devint  la  matière 
principale  de  l'enseignement.  Les  succès  obtenus  dans  la  con- 


Cl)  L.  IV.  Tit.  XXIV.  \o.  '22. 
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naissance  do  ces  lé.tfislations  aiicicmic.-;  furent  tels,  nue  les  pou- 
voirs politiques  s'en  enjparèrent  et  eu  firent  un  puissant  moteur 
de  réforme  et  <le  ])rogrès. 

Je  dois  dire,  à  la  plus  grande  gloire  de  Téglise  et  à  l'honneur 
du  clergé,  qu'il  n'est  pas  de  sacrifice  qu'il  no  se  soit  imposé  pour 
promouvoir  d'une  manière  efficace,  les  enseignements  sages  et 
éclairés  dus  Constantin  et  dos  Théodose,  à  l'ombre  «lesquels  ils 
avaient  grandi. 

Tous,  clercs  l't  moines,  se  livraient  à  Tétude  du  droit  romain 
avec  une  ardeur  extraordinaire,  on  va  mcme  juscpi'a  dire  (pu; 
St-l'ernard  se  ])laignait  :  "  (^ue,  dans  les  palais  du  pape,  on 
étudiât  plutôt  les  lois  de  .lustinicn  (|ue  celle  du  Seigneur." 

Qimiqu'il  on  soit  de  ce  reproche,  il  n'en  est  pas  moins  ceitain 
que  c'est  grâce  à  l'influence  heurenso  du  clergé  sur  les  clas.ses 
dirigeantes  de  l'Ktat,  (pie  la  connaissance  du  droit  rotnain  se 
ré])andit  en  France  et  que  l'on  en  retrouve  .inCMue  l'esprit  et  par- 
fois le  texte  mCMuc,  dans  les  Coutumes  qui  régissaient  alors  le 
royaume  de  l''ranc(\  On  avait  cependant  gardé  de  l'ancien  droit 
les  vieilles  idées  sur  la  fennne.  «pie  l'on  considérait  comnu?  un 
être  faible  et  incapable  do  droit. 

"'  Frcsle  chose  est  do  i'enime,  ne  s'est  garnie  de  v;i  propn'  na- 
ture de  constance  et  de  discrétion."  'lit  une  ancieniio  Coutume. 

LauoI'I.wi:.  (')  rapporianl  la  décision  d'un  synod"  français. 
cite  textuellement  ce  (|tti  j-uit  : 

''Il  est  t^trange  et  inconvenant,  môme  chez  les  nations  barha- 
'' res,  de  voir  (]os  feinnielottes,  abjurant  la  ])ud('iir  de  leur  sexe, 
"et  bravant  les  lois  divines  et  humaines,  paraître  lo  front  haut 
'■  dans  les  assenil>léos  publirpies  et  i-^'ingérer  dans  les  alVairt'-;  de 

l'Fitat  où  elles  l'ont  plus  de  mal  que  de  bien,  elles  (pii  devraient 

pa.sser  leur  vie  dans  leurs  gynécées,  et  dont  l'aiguille  et  la  {[ue- 
nouille  devraient  être  la  seule  occu]tafion." 

Ou  conipr(>nd  «iiio  de  tels  enseignomonf s  siu'  la  capacité  de  la 
femme,  étaient  l)ien  <lo  nature  â  préparer  le  terrain,  et  à  l)ion  dis- 
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poser  ]('  jnMi])l('  à  occueillir  avec  t'uvour  Ioh  dispo.sitiojis  rigou- 
reuses (lu  ï^eimtus  Consulte  Velléîn  et  de  l'Autlu'ntifpie  "  Si  c^ua 
mulier.'*'  _      ^ 

Aussi  le  Velléieu  eut  forci-  de  loi  pendant  longtemps  dans  le 
royaume  de  France  : 

''Cette  loi,  disent  les  juristes  du  temps,  a  i)aru  si  bien  in- 
"  ventée  qu'elle  a  été  reçue  partout  et  de  toutes:  les  nations."  (*) 

A  l'appui  de  cette  prétention,  je  trouve  ça  et  là  dans  divers 
écrits  et  ordonnances,  la  prohibition  du  Vclléîen. 

*'  Généralement  peux  et  dois  savoir,  que  femme  ne  se  peut 
"  obliger  pour  autre,  si  contre  elle  n'était  prouvé  (pi'elle  n'y  eut 
"profit,  ou  que  ce  fut  l'ait  par  marché  ou  par  subtil  engin  pour 
"autre  décevoir,  ou  que  argent  en  print  pour  ce  faire  ;  car  si  ce 
"y  e.stoit,  lors  ne  seroit  secourus,  ni  ne  lui  vaudrait  la  loi  de 
"  Velléîen."   (-) 

"  La  femme  qui  s'oblige  pour  son  mari  ne  demeure  nullement 
"  obligée,  mais  si  c'était  pour  un  étranger,  et  qu'elle  eut  renoncé 
"au  Velléîen  duquel  elle  eut  été  certiorée,  elle  en  serait  tenue 
"  pour  le  regard  de  ses  biens  paraphernaux  et  adventifs."  (^) 

On  lit  encore  dans  le  Recueil  de  pièces  curieuses  de  Rivard,  p. 
527,  un  cas  où  il  est  dit  :  "  que  la  dame  du  sienr  L. .  . .,  renonce' 
espécialement  au  droit  qui  dit  que  femme  ne  se  peut  "  obliger 
pour  autnii." 

La  Très  Ancienne  Coutunu»  de  Bretagne  offre  ceci  de  particu- 
lier, qu'elle  défend  à  la  femme  de  s'obliger  pour  tout  autre  que 
son  mari. 

"Femme  ne  peut  s'obliger  pour  autres  si  ce  n'est  pour  son 
"'  père  ou  sa  mère  ou  pour  son  seigneur,  époux  ou  pour  ses  en- 
fants." 


(1)  Tapon,  Ins.  3,  notaires.  Livre  3. 

(2)  Bouthilllor,   l,  OS. 

(3)  Massuor  XLIX,   12,  Gide,  439. 
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Le  priiu'iin'  du  \'t'llc'îeu  rtiiit  (Joiu'  rccoimii  ^ous  l'iuicien 
droit,  on  un  diminua  lu  rigueur  en  permettant  ù  la  femme  d'y 
renoncer. 

C'était  une  manière  habile  d'i'vlttT  la  loi — peu  à  peu  on  se  re- 
lâcha de  cette  formalité,  et  il  sutlisait  que  le  notaire  mentioiuu'it 
dans  l'acte  qu'il  avait  averti  la  femme  du  droit  (|u"elle  avait  de 
renoncer  au  bénéfice  du  Yelléîen, — malheur  au  notaire  (jui  ou- 
blieux de  ?on  devoir  avait  manijué  à  cette  formai  té. 

*'  Notaire  condamné  en  vinjrt  écu^  d'amende  pour  la  faute 
'"  qu'il  avait  faite  de  n'avoir  [)as  donné  à  entendre  le  bénéfice  du 
•*  Velléîen.""  .(') 

Comme  ou  ie  voit,  c'était  plutôt  une  clause  de  style  qui  don- 
ni  lieu  à  des  abu<  criants,  et  fit  dégénérer  le  Velléîen  en  une 
vaine  frivolité,  et  |)our  me  servir  de  l'expression  d'un  cont-mpo- 
rain  en  "  une  ridicule  chicane."'  De  nombreuses  protestations 
s'élevèrent  de  toutes  parts,  on  demandait  à  grands  cris  l'aboli- 
tion du  Yelléîen.  et  dactpu'-s  Leschassicr  se  faisant  le  i>orte-voix 
de  l'opinion  puliHque,  écrivit  cruitre  la  pratique  du  N'elléien  une 
diatribe  (pii  se  torndnait  par  ces  mots  : 

"  L'usage  de  cette  renonciation  au  droit,  estant  entre  nous 
"  passé  par  coustume  en  style  de  notiiiro  .  t  avant  abrogé  le  Vel- 
'' léîen,  s'est  changé  en  urt  piège  tendu  à  la  simplicité  de  ceux 
"  qui  contractent  avec  les  femmes,  quand  par  malice  ou  par 
'•'  ignorance  les  notaires  obmettent  cette  clause. 

'*'  Encore  qu'elle  soit  du  tout  vaine  et  sans  aucun  effet,  en  l'es- 
*' prit  des  femmes,  si  est  ce  que  les  obligations  où  ell»  défaut, 
"sont  déclarées  nulles.  X'est-ce  poiiit  imposer  loy  aux  paroles 
"  t't  nor.  ai.x  chose?  ?  ou  )H'  vaudrait-il  point  mieux  abroger  cette 
•*  formal'té,  comme  une  mauvaise  herbe  qui  doit  être  arrachée- 
"  du  champ  c)e  la  justice." 

Cette  écrit  produisit  bientôt  son  effet  ;  Henri  IV  ne  resta  pas 
sourd  i\i\x  vœux  de  son  peuple,  et  quelque  temps  après  parut  l'é- 
dit  du  mois  d'aoat,  IGOO,  par  lequel  :  "  Il  défendit  à  tous  no- 
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"  tairos  et  tahclliona  du  rovaumo,  sous  peino  dv  suspeiiKion  et 
''d'aniondi'  arbitraire,  d'iriiséror  dans  leurs  contrats  aucune  re- 
*•  nonciation  >ni  NClIéîcn  et  autres  privilèfifes  du  sexe,  et  ordon- 
"  na  que  les  contrats  souscrits  par  les  femmes,  eussent  niêmc! 
"  effet,  force  et  vertu,  (|uc  si  toutes  ces  renonciations  y  eussent 
"été  bien  et  dûment  spécifiées." 

C'était  amender  considérablement  les  dispositions  du  Senatus 
Consulte  V'elléîen,  que  Louis  WV  rajtpeia  définitivenicnt  tant 
par  SOS  lettres  patentes  de  1001,  (nu)  par  les  doux  ordonnances 
de  1083  et  de  1704,  où  il  était  dit  :  "'  Que  toutes  les  obligations 
''  ci-devant  ]mssées,  et  qui  se  passeront  à  l'avenir  sans  aucune 
**  violence,  par  les  femmes  mariées,  soient  bonnes  et  valables,  et 
'•  que,  par  icellc  aient  pu  par  le  ])assé  et  puissent  à  l'avenir  obli- 
"  ger  valablement  leurs  biens  dotaux  et  paraphernaux,  moliiliers 
"  et  immobiliers,  sans  avoir  égard  à  la  disposition  de  la  loi  .hxhe 
"  que  nous  avons  abrogée  et  que  nous  abrogeons  à  cet  égard."' 

C'en  était  fait  du  ii^énatus  Consulte  Volléîon.  La  vieille  pro- 
iiibition  romaine  était  à  jamais  dis|)arue  du  royaume  de  Franc.». 

Tl  faut  dire  cependant  que  plusieurs  provinces  refusèrent  de 
reconnaître  l'abrogation  du  Yelléîon  ;  et  ainsi  les  parlement-;  d  ■ 
Rouen,  de  Bordeaux,  de  Pan  refusèrent  d'enregistrer  l'édit  de 
1000  et  confinuèront  à  api)li(|uer  sdus  d'autres  formes  l'nn- 
(Monne  probibition. 

Lors  do  la  discussion  du  projet  du  Code  Napoléon,  le  Velléîen 
n'élaii  plus  <|u'une  loi  locale — aussi  personne  ne  se  lova  au  Con- 
seil d'Etat  pour  demander  son  rétablissement — et  le  code  en  f)ro- 
clamant  l'égalité  des  deux  sexes  devant  la  loi.  brisa  avec  Us  tra- 
ditions du  passé  en  ce  <iui  regarde  l'état  et  la  capacité  des  époux 
pendant  le  mariage. 

lo.  Les  époux  peuvent  s'avantager  entr'eux.  sauf  révocabilité; 

?o.  La  vente,  peut  avoir  lieu  entre  époux  dans  certains  cas 
spécifiés  ; 

3o.  La  f<'mme  peut  cautionner  pour  «on  mari,  et  s'obliger 
pour  lui  : 


_U7  — 

"Lu  fi'innio  (|iii  s'oljlip'  solidaircimMit  avec  son  mari  pour  los 
aU'aires  d"  hi  <")iimiunaiUi'  ou  <lu  mari,  n'est  réputé»',  à  l'é^'nnl 
de  celui-ci,  s'êtro  oblifîéc  que  romino  caution  ;  clh'  doit  être  iu- 
demnisiV  de  )'ol)lij,^ation  (luVIle  a.  contractée. " — C.   N.  1  t:U. 

DliOli    lANADlKN. 

Il  serait  tro])  \o};'^  de  faire  ici  Tliistoiro  du  droit  canadien,  en 
rapport  avec  cotte  matière,  depuis  la  fondation  do  la  colonie  jus- 
(lu'à  no?  jours,  (^u'il  nous  suilî.so  do  .savoir  (pic  juscpi'à  la  ces- 
sion du  pays,  la  colonie  fut  ré,ii;ie  [inr  la  Coutume  de  l^aris,  par 
los  édits  ot  ordonnances  et  le  droit  romain,  tlaïubeau  toujours* 
l)ri!lant  dans  la  M:ain  i\\\  léfifislatcur  (pii  voudra  doter  son  pays 
d'une  lé^'islation  safrc  et  éclairée. 

Mai-;  alors  l'ancien  droit  t'raiieais,  les  usajïcs  et  coutumes, 
avaient  force  de  loi  chez  nous  et  par  enutre  l'édit  de  tHOCi  abo- 
lissant le  Scnatus  Consulte  Vclléîen  s'a})pli(piait  aussi  à  la  colo- 
nie, puis(pio  ce.  n'est  qu'en  1(>(;3  <pic  Louis  XIV  créa  le  Con^seil 
Supérieur  de  Québec,  où  seuls  les  édits  (|ui  y  étaient  enrciiistrés, 
avaient  force  do  loi  dans  le  pays. 

11  est  donc  évident,  qu'autrefois  In  femme  mariée  pouvait,  im- 
punément s'obliger  pour  autrui,  et  même  pour  son  mari.  L'acte 
de  Québec  1774,  contlrma  cette  léiîislation  en  nous  aeeordant  le 
[)r!vilè<re  de  nous  gouvenicr  selon  les  lois  de  la  mère  patrie.  1\>I 
fut  notre  droit  jusqu'en  1841,  époque  oià  parut  l'Ordonnance  de 
l'enregistrement,  (')  (jui  ehangea  radicalement  notre  dn>it,  et  fit 
revivre  rancioniu'  {)rohibition  du  "Wlléîen  : 

''Nulle  fennni;  mariée  ne  pourra  se  porter  caution,  m  encou- 
''  rir  de  respon.-;al)ilité  en  aucune  autre  qualité  que  comme  coni- 
'■  mune  en  biens  avec  son  mari,  pour  dettes,  obligations  ou  en- 
•'  gagements  contractés  par  le  mari  avant  leur  mariage  ou  peu- 
'' dant  la  durée  du  mariage,  et  tous  engagements  et  obligations 
"  contractés  par  une  femme  mariée  en  violation  de  cette  dispo- 
"  sition,  seront  absolument  nuls  et  de  nul  effet." 

(1)  1  Vict,  eh.  30,  sec.  3'!.  , 
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La  Cour  du  Banc  <lc  la  Ri'iiu',  par  un  juj^cincnl  du  Vi  mars 
!?853,  rp.  Jodoin  &  Dufrc^no,  ii|iplii|ua  cette  disiiosition  du  Sta- 
tut 1  Vict.,  et  déclara  :  ''Qu'une  femme  ne  peut  s'ohlirjcr  avec 
*' son  mari  (juc  coinine  commune  et  que  dans  l'espèce,  un  cau- 
"tionnement  par  une  t'enuue  eonjointenu'ut  avec  son  mari  pour 
*•' un  tiers,  est  nul  d'après  les  tcTines  de  l'r)rdonnanee  de  la  1: 
*•' Vict.,  eh.  30." 

En  France,  le  t'ait  (ju'uue  i'eninu'  a  contracté  avec  sou  mari  ne 
constitue  pa.s  une  j)résomj»tion  que  la  femme  e'est  obligée  dans 
l'intérêt,  de  son  nuiri  nu  de  la  communauté. 

Chez  nous,  au  contraire  le  juifement  de  la  Cour  d'Appel  ipic  je 
viens  de  citer,  et  plus  encore  l'article  i.iOl  de  notre  Code,  qui 
ne  fait  que  repiroduire  d'une  manière  plus  explicite  encore  la 
disposition  de  l'ordonnance,  établissent  une  présomption,  que 
la  femme  qui  s'obli.iîc  avec  son  nuiri,  le  fait  pour  les  affaires  de 
son  mari;  la  jurisprudence  est  cependant  divisée  sur  ee  pnint, 
on  trouve  ça  et  là  des  arrêts  en  sens  contraire. 

Section  IL 

L\   FEMMK    NE   PEUT   s'onLIOER   AVEC    OU    POUR    SON    MARI   QTT'EN 

QUALITÉ    DE    CO.MMUNE,    TOUTE   0BLI"iATl(>N    QU'ELLE    CON- 

ÏKACTE    EN    AUTRE    QUALITÉ    EST    NULLE    ET 

SANS    EFFET. 
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Cette  disposition  de  notre  code  nous  vient,  avons-nous  dit, 
du  droit  romain  et  de  l'ancien  droit  français.  Il  faut  donc  voir 
quel  sens  l'on  donnait  au  Velléîen,  et  eomnu'nt  on  l'a])pli(]Uait 
tant  à  Koine  qu'en  France.  L'interprétation  des  jurisconsultes 
du  temps,  devra  être  la  nôtre,  et  nos  tribunaux  devront  prendre 
pour  modèles,  les  décisions  déjà  vieilles  de  plusieurs  siècles, 
puisque  l'on  a  voulu  ressusciter  ime  ancienne  loi  que  la  poussière 
des  âges  avait,  croirait-on.  profondément  ensevelie  : 

Disons  de  suite  que  cet  article,  tel  que  rédigé,  fut  une  mine  à 
procès,  et  il  est  étrange  que  nos  législateurs  n'aient  pas  trouvé 
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d'occasion  (liiinnt  Ich  trente  dcrnirros  années,  d'iunondor  rctto 
disposition,  de  niMnière  i'i  lui  donner  un  -ens  plus  dair  et  phi* 
piéeis. 


A    QUELLES     PERSONNES     LA     DÉKKNSK     s'ÉTEND-BLLE  ? 


11  est  évident,  d'après  les  termes  mtMne  de  cet  article,  f|Ue  la 
femme  mariée  seule,  est  visée  par  cet  article. 

La  fille  majeure  et  la  veuve  conservent  la  pos-^ession  de  leurs 
biens  et  l'entière  lil)erté  de  les  administrer  à  leur  guise.  Ce 
n'est  donc  j)lus  :  *•  Pn)pter  imbecilitatem  sexns,"  mais  à  cau.se 
de  la  (pialité  de  femme  mariée  (pie  la  prohibition  est  portée. 
Cette  prohibition  s'a])plique-t-elle  indilTéremment  à  la  femme 
mariée  sous  le  régime  de  la  séparation  de  bien.s,  à  celle  mariée 
sous  le  régime  d'exclusion  de  communauté,  ou  à  la  femme  com- 
mune en  biens  ? 

La  réponse  me  paraît  facile  :  La  défense  est  générale — l'article 
1301  ne  fait  pas  d'exception,  et  s'applicpie  à  toute  femme  mariée, 
sous  quelque  régime  qu'elle  soit  mariée. 

Quel  est  en  eiïet,  le  but  de  la  défense  ;  n'est-ce  pas  de  proté- 
ger la  fortune  de  la  femme  et  de  la  soustraire  aux  obsessions  im- 
portunes d'vm  mari  peu  scrupuleux  ?  Mais  n'y  aurait-il  que  la 
femme  commune  en  biens  qui  eut  besoin  de  protection  ?  L'ex- 
clusion de  communauté,  et  la  séparation  de  biens  n'enlèvent  pas 
an  mari  la  jouissance,  et  souvent  l'administration  des  biens  de  la 
femme,  mais  alors  la  femme,  sous  ces  deux  régimes  requiert  aussi 
l'aide  d'un  protecteur,  et  c'est  la  loi  elle-même  qui  vient  à  son 
secours  pour  la  sauve-garde  de  ses  intérêts.  La  loi  ne  parle  pas 
plus  de  la  femme  commune  en  biens,  qut^  de  celle  mariée  sous 
d'autre  régime  :  "  La  femme  ne  peut  s'obliger  avec  ou  pour  son 
mari  qu'en  qualité  de  commune  :  c'est-à-dire  :  Que  la  femme 
mariée  ne  peut  jamais  s'obliger  pour  son  mari,  cependant  si  elle 
le  fait,  elle  no  sera  tenue  de  l'obligation  qu'elle  a  contractée  en- 
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vers le  créancier  qu'en  proportion  de  sa  part  dans  la  communau- 
té : 

"■  Lorsque  la  feiiinic  jjendant  le  mariage  n'a  pas  contracté 
"  seule,  mais  conjointement  avec  son  mari,  sans  expression  de 
'"solidité,  qui.ique  le  mari  soit  censé  en  ce  cas  s'être  obligé  seul 
"  pour  le  total ,  la  femme  n'est  censée  s'être  obligée  qiîe  pour 
"moitié  et  iv'est  débitrice  envers  le  créancier  que  pour 
"  moitié."  (') 

Ceci  s'..ppli(]ne  dans  le  cas  où  la  communauté  existe  entre  les 
époux.  Mais  dans  le  cas  d'exclusion  de  communauté,oa  de 
séparation,  la  femme  ne  poun-a  donc  jamais  s'obliger  pour  ou 
avec  son  mari,  puisque  la  loi  ne  permet  à  la  femme  de  s'obliger 
pour  son  mari  "  (pi'en  ((ualité  de  commune  "'  et  que  sous  le  ré- 
gime d'exclusion  de  communauté,  tout  aus^^i  bien  sous  la  séj)ara- 
tion  de  biens,  janms  la  femme  n'acquerra  la  "  qualité  de  com- 
mune." C'est  le  cas  de  la  maxime  :  "  Expressio  unius  fit  exclu-  ■ 
sic  alterias." 

Nous  avons  dit  que  la  rédaction  de  l'article  1301  présente  un 
sens  confus  et  embrouillé. 

"  La  femme  ne  peut  s'obliger  "  qu'est-ce  à  dire  ?  A  Rome 
on  di'^^ait  avec  beaucoup  plus  de  clarté  :  "Ne  feminae  pro  viris 
"intercoderint."  La  femme  ne  peut  intercédei  pour  son 
mari  :  intercéder  c't>ïît -à-dire  intervenir,  gérer  l'affaire  d'un 
autre,  en  un  mot,  se  mêlor  d'une  affaire  qui  no  nous  regard*^  pas, 
se  porter  garant  de  l'exécution  d'une  obligation  antérieure,  ou 
tout  simplement,  cautionner. 

C'est  dans  ce  sens  que  le  mot  "  s'obliger  "  doit  s'interpréter. 
Autrement  ce  serait  enlever  à  la  femme  la  capacité  et  les  droits 
que  la  loi  lui  reconnaît,  car  munie  de  l'autorisation  de  son  mari, 
la  femme  mariée  peut  s'obliger,  c'est-à-dire  vendre,  acheter, 
échanger  ses  biens  ;  en  un  mot  elle  retrouve  la  capacité  que  le 
lien  conjugal  lui  enlève,  et  redevient  capable  de  tous  les  contrats 
civils. 


(1)  Fouler,  Traité  de  la  Communauté,  732, 
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Section  m. 


LA    FEMME    NE   l'KDT    s'oUMOER    AVEC    OU    P(»UK    8i)N    MAKI. 


Il  n'y  a  pas  de  cloute  à  entretenir  sur  la  nullité  de  rubligatiou 
de  la  femme  au  profit  du  mari. 

La  jurisprudence  rejuaine,  française  et  canadienne  est  una- 
nime sur  ce  point.  II  suffit  pour  s'en  convaincre,  de  jeter  un 
coup  d'œil  sur  les  décisions  de  nos  tribunaux,  toutes  imprégnées 
des  idées  romaines  confirmées  par  les  Coutumes  de  Fratice. 

La  Coin-  dappel,  dans  une  cause  de  Bertrand.  Saindoux  & 
Lavoie,  (')  a  décidé  tpie  l'obligation  contractée  solidairement 
avec  son  mari,  par  une  femme  séparée  de  biens,  est  nulle  de 
plein  droit  quant  à  elle. 

La  Cour  Supérieure  rc  Sliearer  &  Compain,  {-)  a  maintenu 
qu'un  billet  promissoive  d'une  femme  séparée  di;  biens,  signé 
conjointement  et  solidairement  avec  son  mari  pour  une  dette  de 
ce  dernier,  est  nul— et  la  Cour  de  Kévisicn  a  confirmé  le  même 
principe  dans  une  cause  de  Chapdelaine  vs  Vallée   (•'») 

"  Considérant,  dit  la  Cour  d'Aiipel  (*)  qu'en  vertu  de  l'article 
1301  du  Code  Civil,  la  femme  mariée  ne  peitt  être  tenue  des 
dettes  qu'elle  contracte  aA^ec  son  mari,  qu' •  •  qualité  de  commune 
en  biens,  -H  que  sa  présence  au  contrat  n'aj.Mite  rien  à  l'obli- 
gation que  le  mari  contracte  pour  la  communauté.'' 

En  189L  il  a  été  décidé,  dans  une  cause  de  la  Banijue  Natio- 
nale vs.  Guy,  rt  aZ.,  {')  qu'un  billet  fait  par  \uw  femme  mariée, 
marchande  publique,  seule,  en  fa\iMir  d"un    créancier  de  pou 
mari,  était  absolument  nul. 
Enfin  en  1892.  la  Cor.r  d'.Vppel.  on  appli(|uant  le  mnme  prin- 
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d'  1.   R.  de  L.,  i'.33,  lïWÔ. 
«2)  r.,   L  .C  J. 

(3)  M.  L.  K.;  3  C.  S.,  380. 

(4)  Re  Fcrtoau  r,<?.  Jobldou.  IS.  Tî.   I...  <r». 

(5)  M.  h.  R.,  7,  C.  S.,  144. 
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cipt',  a  pronoiici''  la  iiiillin''  île  l'obligation  contractée  par  la  foin- 
mc  re  Banque  Nationale  vx.  Ricard. — (Kapp.  Otî.  C.  B.  R..  l'»!.) 

Nos  rapports  judiciaires  .sont  remplis  de  décisions  analogues, 
chaque  page  nous  oil're  tin  jug<Mnent  ïiouveau  consacrant  les 
nuMues  principes  aussi  vrais  et  aussi  vivaces  aujourd'lmi  qu'ils 
l'étaient  au  ten.,  .  de  Justinien.  de  Pajum.  et  de  tous  les  com- 
mentaie.urs  des  vieilles  Voulûmes  françaises. 

S'il  est  certain  (pu;  la  remmc  mariée  ne  peut  s'obliger  ])our 
j-on  mari,  (jue  doit-on  décider  de  l'obligation  (lu'elle  contracte 
avec  .son  nu  m  ? 

Distiuf  n  •  Si  la  leninie  contracte  a\ec  son  mari  dans  l'in- 
térêt de  ce  (lei-i.i.er,  l'obligation  est  radicalement  nulle. 

Si  la  iViume  contracte  avec  .son  mari  dans  l'intérêt  d'un  tiers. 

Je  dis  encore  :  l'obligation  est  nulle,  car  la  loi  présume  que 
dans  ce  cas,  la  femme  s'est  engagée  plutôt  pour  garantir  l'obli- 
gation de  son  mari  <|ue  celle  de  la  personne  en  faveur  de  qui  elU> 
s'e  it  obligée.     J    sais  (jue  sous  l'emjjire  de  l'ordonnance  de  1841 
l'on  tenait  en  certains  lieux  que  "  la  femme,  soit  seule,  soit  con- 
jointement avec  son  mari,  sauf  le  cas  de  fraude,  pouvait  s'enga- 
ger indéfiniment  pour  les  tiers — "  l'ordonnance,  ajoutait-on,  ne 
di:  pas  (piC'  la  femme  ne  pourra  se  rendre  responsable  avec  son 
mari  ;  elle  dit  que  la  femme  ne  pourra  encourir  aucune  respon- 
sabilité pour  les  dettes  de  son  mari  que  comme  commune  en 
biens.''     Quoiqu'il    en    :=oit  de    cette    opinion  fort    respectable 
d'ailleurs,  il  n'y  a  pas  lieu  au  moindre  doute  sous  l'empire  de 
notre  rode.     I/article   IHOl  est  formel  :  "  La  femme   ne  peut 
s'obliger  avec  ou  pour  son  mari  ".  et  les  codificateurs  l'er^ten- 
daient  bien  ainsi  (pumd  ils  disaient  dans  leur  rapport,  p.  214  : 
"Les  engagements  qu'elle  contracte  avec  son  mari,  ont  été  assi- 
*•  inilés  à  ceux  qu'elle  contracte  directement  pour  lui,  d'aprè» 
''  UTie  ])résomption  admise  par  les  tribunau.x  «pu  ont  justement 
*'  donné  cette  extension  à  la  loi." 

Conformément   aux   idées    ref'iu's   aujourd'hui.   Thon.   Jugi' 
Matliieu.  le  distingué  di»yen  de  la  l'^ai  nite  de  F/i^oit.  a  jugé,  dans 
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uno  Crtuso  (11'  LucKi;  es  ()uim;,-t,  (')  unv  r(il)li«riiti()ii  (riiti'-  tVin- 
jiic  tiiariôi',  .«réparée  «le  hiiiis,  résiiltatil  de  ^on(l(>t*^Je^U'lll  par 
aval,  l'ail  conjointoniuni  aviv  son  tiiiU'i.  'riin  billet  promi^.-oii-'î 
donné  p(Hir  k's  atTaircs  il'un  ti','i>.  osî  Mille  (|iiant  à  clic. 

Le  seul  cas,  croyons-iiou.s,  où  il  -oit  permis  à  la  femme  de 
s'obliger  avec  son  mari,  c'est  (piand  elle  contracte  dans  son  pro- 
pi\!  intérêt  et  pour  -es  propres  affaires,  car  alors  ce  n'est  plus  la 
ftnime  qui  s'oblige  pour  son  mari,  mais  c'est  au  contraire  le  mari 
(pli  s'oblige  pour  sa  femme,  en  cautionnant  l'engagement  (qu'elle 
contracte. 

A  Rome,  sous  l'empire  du  A'oIIéîen,  l'on  refusait  le  bénéfice 
(lu  Sénatus  Consulte  à  la  femme  (|ui  s'était  obligée  pour  sa  pro- 
jire  affaire,  ci  on  lit  dans  le<  l'andectes  à  la  ]>age  'i~u  :  "  «pie 
"Texception  du  Sénatus  ('(Ui-ulte  n'a  pas  lieu  si  une  femme  est 
'•  intervenue  j)our  (|uclqu*un,  mais  dans  une  alfaire  où  elle  a  pro- 
"  fité  de  cette  intervention."  Kt  plus  loin,  il  est  dit  :  "  rha(|ue 
'■  fois  que  la  femme  aura  voulu  faire  sa  yiropre  affaire,  il  ii'y  aura 
pas  d'intercession." 

"  Si  femme  payait  pou'-  un  autre  aucune  somme  d'argent  de 
'*  sa  franche  volonté  sans  )  leigcure.  sachez  (pi'en  ce  cas  ne  .serait 
''secourue  par  la  loy  du  N'elléien."  (-) 

Nos  tribunaux  ont  en  maintes  circonstances  consacré  le  même 
"principe:  "  Considénvit  que  la  loi  en  déclarant  nul  tout  en- 
"■  gagenient  souscrit  par  la  f(unme  ivec  ou  pour  son  mari  n'a  en 
"■'•  wie  ([ue  d'empêcher  la  femme  de  se  porter  caution  pour  son 
*' inari,  et  non  d'empêcher  le  mari  de  se  porter  ca  ition  pour 
"sa  femme,  et  n'entend  pas  annuler  l'engagcnuml  de  !a  femnT' 
"comme  caution,  par  cela  seul  que  <(*n  inari  aurait  souscrit  le 
''même  engagement  comme  caution  de  sa  femme,  ce  (pii  serait 
"contraire  au  droit  naturel  "  ('') 

Du  moment  «pi'il  est  prouve  (pie  la  IViniiU'  s'est  engagée  pour 
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ses  jn-oprcs  affaires,  ou  a  bénéficié  de  l\'iiga(ïement  qu'elle  a  con- 
tracté, il  n'y  a  pas  lieu  d'appliquer  la  prohibition  du  Velléîen,  et 
que,  par  conséquent,  l'article  J301  qui  le  l'cproduit  ne  s'appli- 
qve  pas. 

On  agite  la  question  de  Sî'.voir  -i  \\m'.  femtue  qui  s'oblige  avec 
son  mari  étar)lit  toujours  conire  elle  une  présomption  "  juris  et 
de  jure  "  qu'elle  s'est  obligée  dans  l'intérêt  de  son  mari  ? 

On  lit  à  ce  sujet,  au  Sème  volume  de  la  Revue  Légal(\,  page 
593,  une  intéressante  dissertation  sur  cette  question,  où  l'auteur 
après  avoir  f'tabli  les  principes  fondamentaux  de  l'arlicle  1301, 
exprime  l'opinion  que  la  prohibition  étant  absolue,  il  ne  serait 
pas  permis  de  prouver  à  rencontre  de  la  présomption  qu'elle 
crée. 

Je  conviens,  ([ue  la  loi  présunu^,  (j'ie  c'est  robligatloîi  du 
mari  et  non  celle  du  tiers  (^ue  la  l'emnie  u  voulu  garantir,  ijuand 
la  femme  s'oblige  pour  son  mari,  ou  avec  son  mari  en  faveur 
d'un  tiers.  ^lais  quand,  la  femme  s'oblige  avec  son  mari,  pour 
ses  propres  alfa  ires  ?  Il  n'y  a  pa.s  là  de  présomption  contre  la 
'"^nmie,  car  si  elle  s'oblige  pour  elle,  elle  ne  cautionne  personne, 
('1  a  loi  ne  lui  défend  (jue  l'engagement  pour  autrui,  pris  con- 
joiT, 'ement  avec  ou  ])our  son  n.aiM.  8i  la  preuve  de  tout  fait 
e-^t  .due,  comment  saura-t-on  jamais,  qui  du  mari  ou  de  la  fem- 
ïM.e.  -''est  obligé  ?  Le  mari  serfùt  toujours  responsable,  qu'il  ait 
<•!!  non  bénéficié  de  l'acte. 

La  loi  qui  protège  la  femme,  et  la  guide  comme  par  la  main  à 
travers  les  mille  dangers  qu'elle  encourt,  ne  peut  avoir  pour  but 
de  la  soustraire  au  droit  natui\'l  qui  lui  défend  "de  s'enrichir 
aux  dépens  d'antrui." 

A  l'appui  (le  ma  prétention,  je  cite  deux  décisions  de  l'Iion. 
juge  .Mathieu,  tendant  à  démontrer  que  la  preuve  testimoniale 
peut  é'.re  reyuc  à  fencontre  d'une  obligation  souscrite  par  la 
femme  dans  son  intérêt — etmjointemeni  avec  son  mari.  Dans 
une  cause  de  Kabeau  &  Lenuix,  le  savant  juge  a  délié  la  femme 
de  toute  obligation  ]>aree  qu'il  n'était  "  prouvé  que  de  fait  la 
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femme  avfiit  empli ivr  cotte  somme  à  l'amélioration  do  son  pro- 
pre.'" (')  Dans  Pari/.oau  rs.  Trudoan,  l'obliiiation  a  aussi  été 
annuJée,  "parce  q\i'il  n'était  pas  ]irmivé  (|uo  la  femme  défende- 
resse a  ou  le  hénéfiee  du  dit  prêt.'' 

Dans  la  Rancpic  Xationale  ?•,<?. lîieard.  il  a  été  jugé  que  le  fait 
seul  que  la  défenderesse  s'est  obligée  avee  l'autorisation  du.  mari 
ne  créo  pas  une  une  présomption  qu'elle  ne  s'est  engairée  i\\\o. 
pour  lui  et  non  autrement.  (-) 


Section  IV. 

LA   NULLITÉ    PRONONCÉK    PAK    L'ARTICLK    IcJOl    s'a  I.'PLIQUE  TELLK 
Ali    XIKIIS    1)K    Ho\NE    Kol  ? 


La  oonsé(]uenee  la  plus  rigoureuse  qui  résulte  de  l'article 
1301.  c'est  sans  contredit  la  nullité  absolue  de  l'obligation  con- 
tractée par  la  ieninie  avec  ou  pour  son  mari  qu'elle  prononce 
même  contre  les  tiers  de  bonne  foi. 

Ce  n'est  pas  sans  hésitation  que  l'on  e^t  arrivé  à  l'interpréta- 
tion géî\éralement  reçue  aujourd'hui,  s'il  faut  en  juger  par  la 
multiplicité  des  arrêts  contradictoires  sur  le  sujet,  car  c'e^t  ime 
doctrine  <'xces-ive,  tpii  en  ap]iarfnce  touche  de  juv-  à  l'aroi- 
iraire. 

F.n  etVei.  |iourqni>i  la  mauvaise  foi  d'une  femme  Temporierait- 
elle  sur  la  lionne  foi  ''"ini  tiers  ?  ("est  permettre  à  la  femme 
d'invoquer  sa  propre  fraude,  elle  pouria  'lire  au  créancier  :  \'ou8 
avez  contracté  avec  moi,  tant  |ii-  l'tour  vous,  vous  a^ez  commis 
une  insigne  imprudene(\  car  ce  n'était  pas  pour  moi  que  j"  m'o- 
bligeais, bien  (|ue  je  vous  l'eusse  laissé  croire,  mais  pour  mctn 
nuiri.  la  loi  me  protège  et  annuUe  mon  obligation. 

L'on  inYoc|ue  à  l'appui  de  cette  doeirine,  rancienne  interpré- 
tation que  l'on  donnait  à  Rome  au  Velléîen. 


(1)  i:i  U.  K.  378. 

(2)  Kapp.  Off..  2  C.  S.,  p.  1«*.2. 
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"  L"exception  du  ^ôiialus  Consulte  disait  PapiniiMi,  (\)  ira 
'*  ])as  lion  (•(•litre  eelui  (lui  a  prêté  de  bonne  foi  à  une  fonnne, 
"  nonobstant  Teniploi  (|u"ollo  en  a  fait  dans  les  affaires  de  smi 
mari." 

"■'  (hi  prête,  ajoutait  l'aui,  a|)[»ui  et  absistance  aux  femmes, 
■  lorsqu'elles  ont  été  trompées,  et  non  pour  leur  donner  les  mo- 
"  yons  de  tromper." 

I/on  retrouve  dans  les  rajiports  de  juri>i)rudonee  quelques 
jujifemonts  eonllrmaiit  les  vieux  enseignements  du  droit  romain. 
Aiïisi,  dans  une  eanse  dv  la  Ban((iio  Xationale  r.s.Dme  II.  Eieard, 
{-)  la  Cour  Supérieure  a  ,iii;ié  (pu-  jiour  être  relevée  de  son  obli- 
gation la  rcniine  devait  prouver  (pu*  le  tiers  était  de  mauvaise  foi, 
et  (pril  connaissait  lors  du  contrat  (pfelb-  s'était  obligée  pour 
son   nui  ri  : 

'*  Consulenng  tluit  a  married  wonian  to  proiit  by  C.  C.  l^iOl, 
■'  sbould  jirove  that  tlie  bolder  of  the  l)ill  Knew  at  the  moment 
•' of  its  deliveiv  to  liiu)  l'or  value,  that  sbc  was  obliging  hersclf 
l'or  her  busband,  whicb  dcd'endanl  liatli  failed  to  do."  (•'') 

La  Cour  de  lîévision  s'était  déjà  prononcée  dans  le  même 
sen-,  notamment  dans  la  cause  de  la  Banque  Hochelaga  rs.  \'a- 
lotte.^-Criieinis,  vol.  '.\  p.  nô). 

Je  dois  avouer  i.-\'])endant  que  telle  n'est  |i;h  l'opinion  reeuo 
anjourd'luii  :  l'article  1301  ne  laisse  pas  d'alternative,  il  es!  ab- 
solu et  la  jun?prnd'  '  -e  Umd  plutôt  à  en  rwonnaiti>  la  nullité 
absolue,  en  rajjplii;  i  tous  y  compris  1»'s  i'wrs  de  bonne  loi. 

E\\  droit,  la  bonne  foi  se  pre-ume  toujours,  et  il  ne  serait  pas 
permis  de  su]ij:>oser.  (pu  la  femme  en  e<nitractant  avec  un  tier.s 
ait  eu  en  vue  de  se  jouer  de  lu  .  en  le  tronipant  malicieusement. 
S'il  suffisait  d'être  d*-  Ixinne  foi  pour  ne  pas  tomlK'r  sous  le  eoui» 
^  '  lois  seraient  «*aiis  exéeuti( 
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affranchies  d'obliganons  légal. 'nient  cDUtractecs.      Mais  tau*  les 

(t)  l'aniUctes.  Vol.  U.  p.  -Mk 
(*J)  Rain».  Off..  2  V.  S  .  p.  KVJ 
(3)  Keariiy   r»    GhttsiIn,  3  Kapi».  Off.    C.  S.  j).   496. 
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jours  sous  prôtcxtt'  qur  l'on  étnit  de  bonne  foi,  on  pourrait  ainsi 
so  soustraire!  aux  ri<,nit'urs  (|ue  la  loi  prononce  contre  ceux  (pli 
ne  se  confonnont  à  ses  prescriptions.  La  Cour  Supérieure  dans 
la  cause  do  McLean  r.«.  O'Brien,  (')  a  dtk'laré  que  la  nullité  por- 
tée })ar  l'article  l-'ÎOl,  étant  d'ordre  public,  s'applitiuait  à  tou8 
mOnu>  aux  tiers  do  bonne  t'cu. 

■'The  prohibition  ol'  the  law  is  so  stron<î.  disait  l"hon.  ju^e 
'■  Hadjîlev,  tliat  tliost'  who  troat  wilh  niarricd  womon  tuust  see 
"  that  thcir  oblipitions  turn  to  their  advantage."' 

"  Les  tiers,  poursuit  Thon,  ju^re  en  chef  Lacoste,  eu  rendant 
"le  Jugenu'ut  dans  la  cause  de  HicanI  et  la  Bancpu'  Xationale, 
"  (-)  renversant  celui  de  la  Cour  Supérieure,  qui  contractent 
"  avec  des  femmes  sous  puissance  de  mari  doivent  être  sur  leur 
"garde. 

"  Si  la  femme  ne  pouvait  invoquer  l'article  1301  à  l'encontre 
"  des  tiers  de  bonne  foi,  il  serait  très  facile  d'éluder  les  consé- 
"  quenees  de  la  loi,  et  la  nullité  ])rononcée  ne  serait  que  relative 
"contrairement  au  désir  du  législateur,  qui  a  voulu  qu'elle  fut 
"  absolue. 

"La  nullité  de  l'artule  1301  est  d'ordre  public  et  peut  être 
"invoquée  contre  les  tiers  nu' me  de  bonne  foi." 

11  est  hors  de  t>out  doute  que  le  législateur  en  portant  ces  lois 
de  prohibition  n'ait  eu  pour  but,  l'indissolubilité  du  traité  nup- 
tial, la  bonne  entente  entre  les  époux,  l'harmonie  dans  la  société 
cl  le  maintien  de  l'ordre  public. 

La  prohibition  en  elle-même  répus-ne,  elle  froisse  des  intérêts 
particuliers  en  mettant  des  entraves  à  la  volonté  du  contrac- 
tant ;  mais  devant  l'intérêt  général,  il  faut  s'incliner  et  dire  avec 
liahnie  "  que  le  maintien  de  l'ordre  public  dans  une  société,  est 
"  la  loi  suprême." 

"Protéger  des  conventions  contre  cette  loi,  ce  serait  placer 


(1)  R.  J  .  r.   s.,  vol.   XIT.  1».   110. 
(Jt  HiiiM'    Off     .)    B,  K..  ISJM. 
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des  volontés  particulières  iiu-dessus  de  la  volonté  générale — ce 
serait  dissoudre  l'état." 

D'ailleurs,  il  est  de  principe  que  la  prohibition  résultant  de 
lois  fon'dées  sur  le  bien  public  est  absolue,  et  s'étend  à  tous  ceux 
qui  contractent  sous  l'empire  de  ces  lois  :  ''  Juri  publico  priva- 
"  torum  pactis  derogari  non  potest." 

Cette  loi  disait  le  juge  Aylwin,  est  une  loi  d'ordre  public. 
Toute  tentative  d'évader  une  semblable  loi  est  une  fraude  et  ou- 
vre la  porte  à  la  preuve  orale. 

Ce  n'est  pas  une  obligation  naturelle  dit  le  juge  Johnson  en 
rendant  lo  jugement  re  Ehéaume  &  Caille,  mais  une  fraude  à  la 
loi  et  à  l'ordre  public. 

Notre  article  1301  comporte  donc  une  nullité  que  rien  ne  peut 
couvrir. 

L'obligation  contractée  en  dépit  de  cette  défense  est  en  consé- 
quence nulle  "  ab  initie  ",  et  ne  produit  aucun  elTot  : 

"  Quod  nullum  ai  nuUum  producit  offectum."  C'est  le 
néant  et  rien  ne  saurait  faire  revivre  le  germe  de  l'obligation 
contractée,  de  manière  à  donner  un  regain  de  vie  au  contrat  que 
la  loi  déclare  nul  et  de  nul  elTet. 

Le  temps,  la  ratification,  le  silence  ou  le  consentement  des 
tiers  intéressés  n'ajoutent  rien  à  la  validité  de  l'obligation.  Aux 
Vfux  de  la  loi  c'est  le  néant  :  "  Quod  non  est  confiriuari  ncquit  '' 
ou  "  Quod  al)  initio  nullum  e'=;t  non  potest  tractu  teniporis  con- 
"  valescere  '",  et  la  nullité  peut  en  être  demandée  par  toute  per- 
sonne. 

Demolombe  enseigne  que  "  l'obligation  stns  cause  ou  sur  nne 
"  fausse  cause  ou  sur  une  cause  illicite  ne  donne  pas  lieu  seule- 
"  ment  à  une  action  en  nullité,  mais  qu'elle  est  de  plein  droit 
"  f'  appée  de  nullité." 

Cette  doctrine  est  pleinement  confirmée  par  la  jurisprudence 
et  la  majorité  des  auteurs. 
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Dunod.  (')  traitant  lu  (|uesti()n  du  l'éteiuluc  ot  dos  elTcts  de  la 
nuUitû  absolue,  s'oxprinic  c^onimo  suit  : 

"La  nullité  absolue  ou  radieale  peut  être  alléguée  par  toutes 
sortes  de  ])ersoniio.s,  sans  (ju'on  puisse  leur  opposer  qu'elles  se 
prévalent  du  droit  d'un  tiers  ;  et  le  juge  peut  y  prendre  égard 
d'ollice,  quand  personne  ne  la  proposerait." 

Généralement  la  nullité  (Fune  obligation  ne  peut  être  pronon- 
cée que  sur  la  demande  de  la  partie  en  faveur  de  qui  la  loi  j»ro- 
nonee  la  nullité,  à  moins  que  la  nullité  ne  soit  d'ordre  public — 
dans  ce  cas,  toute  personne  peut  s'en  prévaloir." — (Laurent, 
vol.  15,  p.  160). 


CAUTIONNEMENT    DE    LA    FE.MME. 

Le  danger  devient  plus  imminent  (juand  il  s'agit  du  caution- 
nement de  la  femme  pour  son  mari. 

Va-t-on  })rétendre  que  la  l'emnio,  h  (|ui  son  mari  demande  de 
garantir  pour  lui,  l'exécution  d'une  obligation  déjà  commencée 
ou  de  souscrire  un  billet,  jiar  exemple,  ]iour  le  tirer  de  mauvaises 
affaires,  devra  se  défier  de  lui — et  douter  de  son  lionnêteté.  Non, 
ci;  serait  sup|)oser  un  état  de  cbose,  qui  ne  doit  pas  exister  dans 
une  société  bien  organisée,  et  surtout  dans  un  ménage  où  la  paix 
et  rbarmoni(.'  régnent  avec  Tamour  et  la  fidélité. 

Non,  la.  femme,  n'écoutant  que  son  cœur  s'engagera  en  toute 
confiance,  signera  tout  ce  (ju"on  voudra,  dans  Fespoir  du  succès 
pour  son  mari  et  avec  l'assurance  qu'à  l'écbéance  tout  sera  réglé: 
l'bonneur  de  son  mari  sera  sauvé,  elle  aura  fait  son  devoir.  C'est 
contre  ce  danger  imprévu  que  In  loi  veut  la  protéger.  S'ngit-il  au 
contraire  de  payer  de  suite.  [,a  posilion  change.  Il  faui  que 
la  femme  alors  se  dép-irtisse  d'une  partie  de  son  ])ien,  qu'elle  se 
prive  bien  souvent.  .\Tais  alors,  elle  a  tout  le  tem])s  voulu  pour 
y  réfléchir  et  penser  aux  conséquences  de  l'aliénation  qu'elle 
veut  consentir.     Elle  embrasse  de  suite  l'acte  qu'elle  commet 


(1)   Prescription,   cii.  S. 
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avi'c  toutcN  s»'-  coiiséqiiL-.  ,  os,  et  «laii.i  toute  sou  étcuduc.  Aussi 
s'on^agcm-t-elle  avec  bcaucoii])  moins  do  facilité  ([uo  dans  K; 
cas  (lu  cautionnement,  où  le  ])lus  souvent,  elle  ij^noro  l'élfuidiio 
de  l'oblipition  ([u'elle  contracte  ;  la  lui  la  reconnaît  suilisam- 
nient  proté^'ée  pnr  la  connaissance  (lu'elle  a  de  l'acte  qu'elle  ac- 
complit. 

"  Facilius  se  oblifrat  mulier  quam  alicui  donat."  Elle  s'obli- 
ge plus  facilement  qu'elle  ne  donne. 

La  loi  veut  que  l'engagement  de  l;i  femme  ])our  son  mari  ne 
produise  aucune  obligation,  pas  même  une  obligatLon  naturelle. 
C'est  une  erreur  do  croire  (|Ue  l'oliligation  nulle  aux  yeux  de  la 
loi  comme  contraire  à  l'ordre  ])ublic  puisse  produire  certnins 
effets,  et  T^tre  valable  en  écpiité. 

'*  Quod  nullum  est  non  producit  effectum." 

La  loi  en  déclarant  civilement  nulle  l'obligation  de  la  femme 
mariée  v.  g.  veut  (ju'elle  soit  aussi  nulle  naturellement,  puisque 
la  femme  n'était  pas  dans  les  conditions  voulues  pour  s'obliger 
valablement.  En  effet,  la  femme  qui  cautionne  pour  son  mari 
— ne  retirant  ar,cun  avantage  personnel,  aucun  profit  de  l'acte 
qu'elle  souscrir,  est  présumée  avoir  agi  sous  la  pression  de  la  vo- 
lonté d'j  son  époux.  Son  consentement  n'est  pas  volontaire  et 
souvent  il  n'est  que  le  résultat  du  dol,  de  l'artifice  et  de  la  fraude 
concertés  entre  le  mari  et  Je  créancier.  Il  ne  peut  donc  y  avoir 
d'obligation  naturelle  de  la  part  de  la  femme. 

"  Tl  faut  bien  se  garder,  dit  Marcadé,  de  ranger  au  nombre  des 
"  obligations  naturelles  celles  dont  l'invalidité  tient  à  une  dé- 
"  fense  de  la  loi,  qui  les  réprouve  et  les  condamne  comme  con- 
"  traires  à  l'ordre  public.  Il  est  en  effet  impossible  d'admettre 
"que  tout  en  prohibant  une  convention  comme  contraire  au 
"bon  ordre  <n;  à  l'intérêt  général,  la  loi  se. charge  de  protéger 
"  l'exé'cution  de  cette  convention  ce  serait  mettre  le  législateur 
*'  en  flagrante  contradiction  avec  lui-même." 

Ici  se  présente  la  question  de  savoir  si  la  femme  qui  a  accepté 
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le  oautioiinoim'nl,  founirpar  cUo  puur  <in\  mari,  ptuit  rôpétor  ce 
qu'cllt'  a  ainsi  payé  ? 

Le  cas  s'est  présontô  dans  \iiu'  cause'  de  Huckloy  &■  Brimcllc, 
(')  cl  lu  ('('Ur  d'Appel  il  jugé  :  Que  la  fctiunc  séparée  de  biens 
<|ui,  s'étant  ainsi  rendue  nuition  [)onr  sou  mari,  acquitte  son 
cautionnement,  a  droit  de  répéter  ce  ([u'ollt;  a  ainsi  payé.  Cette 
décision  a  été  sui\ie  de|)uis,  et  fait  maintenant  jurisprudence. 

Tout  paiement  n'est  (pu'  l'exécution  d'une  oliligation  soit 
naturelle,  soit  civile,  (ir.  aux  termes  de  l'article  i;501,  l'ohlipi- 
tion  que  contracte  la  tennne  vis-à-vis  de  son  mari,  est  radicak'- 
nient  nulle,  ne  |iroilui.-ant  pa-  même  d'obligation  naturelle,  et 
partant  ne  saurait  avoir  d'e\écuti<m  : 


Qiuxl  non  est.  conliriuiiri   nv'(piit. 


Dont 


a  femme  îicipiiîterait  une  dette  (pii  n*e\'ist<!  pa.s 
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ni  eu  é(piité.  et  |)ar  conséquent  elle  est  a])pelée  à  jouir  du  privi- 
lège (pie  lui  accoi'de  l'article  [DIS  du  Code  Civil,  de  répéter  t\^ 
qu'elle  a  indûment  payé  au  créaTicier  cpii.  auv  terni(>  de  l'article 
1047.  est  tenu  de  le  lui  restituer. 

La  Cour  d'Appel  en  accordant  à  la  l'emme  le  bénélice  de  répé- 
tition n'a  l'ait  (pi'a|q)li(pier  les  dispositions  du  Sénatus  Consulte 
Velléîen  (pie  l'aiiiclc  i;i(M  n'jirnduit.  Au.ssi  s(Ui<  l'empire  du 
Velléîim,  k'  contrat  d'intercession  de  la  femme  pour  sou  mari, 
était  tellement  nul.  (pie  le  créancier  était  remis  en  ses  ]tremier.-» 
droits,  et  pouvait  agir  cojitre  le  vrai  débiteur  jiar  suite  de  la 
répétition  de  la  femme,  sans  égnrd  à  la  décliarge  que  le  créancier 
lui  avait  donnée. 


î     ' 
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Quand  il  s'agit    de  porter   atteint.'  à  l'état    et  à  la  Crt])aeité 
d'une  personne,  quand  par  une  loi,  on  lui  enlève,  une  portion  '^^ 


(l)  XXI,  I>.   C.  .1..  p.  i:W,  1S73.— Foisy  rs  Lalleur  et  L;i   Kan(iue 
(les  Marclian,Ls,  21  K.  I,.,  p.  514  (1S91). 
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;  .rfois  de  faire  telle  ou  telle  chose,  qiu» 
•i  ,)i\T  suite  met  un  frein  à  la  liberté  du 


sa  liberté,  il  faut  être  prudent,  et  pe  borner  au  cas  ([ue  la  loi  pré- 
voit, et  8urt>out,  se  garder  de  passer  d'un  ea-s  i\  un  autre. 

En  effet,  n'est-il  pas  universellement  reeonnu  qu'en  principe, 
toute  loi  positive  est  odieuse  :  '"  Lex  positiva  est  odiosa.  '' 

EntindouH  nons. — II  est  évident  que  je  ne  parle  pas  ici  de  la 
loi  naturelle,  ear  la  loi  naturelle  étant  \me  émaniition  de  la  loi 
divine,  et  parti<;ip)  vu  à  la  nature  même  de  l'homme,  ne  peut 
rien  ordonner  qui  .  |Hij;ne  à  Thoirime  d'accomplir.  Je  veux  par- 
ler de  la  loi  positive  h"  naine,  qui,  venue  postérieurement  à  la 
loi  naturelle,  eommai: 
«^elle-ci  ne  déi'end  i)!v 
sujet  qui  y  est  ■soumis,  .""unsi,  la  loi  naturelle  ne  défend  pa.s  les 
donations  entre  époux,  ni  à  la  femme  de  s'obliger  pour  son  mari, 
au  contraire  la  natun'  mr'tnc  de  l'union  ecmjugale.  et  l'u-sage  de 
bons  procédés  entri'  époux,  semblent  favoriser  ses  faveurs  entrr 
conjoints.     Cepciidaut  une  loi  positive  les  prohibe  absolument 

L'homme  comprend  qu'il  doive  s'y  soumettre  pcuir  éviter  un 
ph's  grand  mal,  mais  n'empéchccin'il  sente  sa  libt'rté  comme  en- 
chaînée par  cette  disposition  do  la  loi  qui  lui  défend  de  faire  une 
chose  licite  en  elle-même,  et  conforme  aux  principes  de  la  loi 
naturelle.  C'est  dans  ce  sens  que  nous  disons  que  la  loi  positive 
est  odieuse.  I^e  mot  *'  odieuse  "  ne  rend  peut-être  pas  l'idée, 
l't  n'a  pas  la  porrée  du  moi  latin  "odiosa." 

Ainsi,  quelle  qu'elle  soit,  toute  loi  positive  commande  de  faire 
ou  de  ne  pa.s  faire  tx^-lle  ou  telle  chose,  c'est  donc  une  entrave 
mise  à  la  lilnerté  du  sujet  soumis  à  l'empire  de  cette  loi. 

.ie  coiH;ois,  que  cette  violation  de  la  liberté  individuelle  est 
nécessaire  fiour  le  bien  général,  et  qu'un  état  ne  saurait  se  main- 
tenir, en  laissant  à  chacun  h»  dnut  de  se  conduire  à  m.  guise. 

II  fa»it  à  tout  état  bien  organisé,  une  légi.slation,  à  toute  so- 
ciété, ses  lois  particulières  qui  assurent  à  tous  la  conservation 
de  leurs  droits,  et  (jui  maintiennent  le  bon  ordre  et  la  sécurité 
publique. 

Mais  s'il  répugne  à  la  nature  de  l'homme  de  sacrifier  au  bien 
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public,  la  plus  belle  de  ses  (jualit»^!»,  de  faire  taire  en  les  soumet- 
tant aux  préceptes  de  la  loi  commune,  les  as^pirations  de  son 
âme,  qui  ne  tendent  toujours  qu'à  plus  grande  somme  de  liber- 
té, combien  plus  lui  en  coûtera-t-il,  de  voir  ses  ambitions  par- 
liculières  restreinte?,  et  sa  liberté  réduiu-  à  une  sphère  d'action 
plus  retitreinte  encore. 

Aussi,  dans  l'interprétalion  d'une  loi  prohibitive,  c'est-à-dire 
d'une  loi  qui,  dans  ];i  sdciété  ne  fra))fM'  qu'une  certaiiK^  classe  do 
personnes,  et  (|ui  défend  tel  acte  qui  serait  absolument  valable 
eut-il  été  fait  }>ar  une  autre  personne,  doit-on  s'en  tenir  à  la  let- 
tre (le  la  loi,  sans  tenir  compte  des  déductions  que  l'on  peut 
lairt-,  ou  des  consé(iuences  que  l'on  peut  tirer. 

'*  La  lettre  tue,  et  l'esprit  vivifie  "  a-t-on  ilit  quehpie  part  avec 
beaucoup  de  sagesse.  Mais  ce  vieil  adage  j)our  être  \nii  en  cer- 
tains cas,  ne  trouv<;  pas  son  application,  en  matière  de  lois  prohi- 
bitives. 

Ces  lois  en  effet  sont  dos  lois  d'exception,  et  comme  telles, 
elles  excipent  du  droit  commun,  et  ne  peuvent  s'appliquer  qu'au 
cas  particulier  qu'elles  prévoient. 

Etendre  le  «^mis  strict  d'une  loi  jiroliiliitive,  c'est  atteintlrc  un 
résultat  non  prévu,  c'est  attaquer  souvent  certains  actes  aux- 
(|uels  le  législateur  a  voidu,  préci.sénient  en  ne  les  mentionnant 
pas  dans  la  défense,  accorder  pleine  et  entière  otTicacité. 

Etendre  l'apjilication  d'une  loi  prohibitive,  c'est  aller  au-delà 
de  la  pensée  du  législateur,  c'est  vouloir  défendra  plus  que  la 
loi  ne  prohibe,  c'est  vouloir  présumer  ;  Or  les  nullités  étant  de 
^tricte  interiirétiition  ne  peuvent  sopré.sumvr  :  il  n'y  a  (|ue  la  loi 
qui  puisse  les  prononcer. 

Passer  d'un  cas  à  un  autre,  dans  l'application  d'une  loi  pro- 
hibitive, c'est  souvent  errer  dans  l'arbitraire,  avant  de  tomber 
dans  l'injustice  ;  et  c'est  précisément,  pour  prévenir  la  fraude 
et  l'injustice,  que  le  législateur  édicté  cep  loi.*  de  prohibition 
ou  ou  d'exception.  Il  faut  donc,  i  mon  avis,  s'en  tenir  à  la 
lettre  de  la  loi,  de  peur  d'en  manquer  l'effet  en  dépa.-'3ant  le  but. 
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A  l'appui  (le  mon  opinion,  jo  (.'itc  Doiruit.  <lont  la  doclrine, 
•'t  les  onst'igiuMiu'ntn  t'ont  autorité  pjirnii  les  auteurs  les  plus 
accrédit^'S.     Il  enseijrnc  (pnge  90,  No.  1.0)  : 

"  Que  le^s  loig  qui  restreignent  la  liberté  naturelle,  e^onime 
"eelles  qui  défendent  ce  qui  de  soi  n'est  pas  illicite»,  ou  qui 
"dérogent  autrement  au  droit  eon^mun,  s'interprètent  de  sorte 
•'qu'on  ne  les  ajiplifpie  pas  au-delà  de  leur  disposition,  à  des 
" conséquences,  pour  des  cas  où  elles  ne  «'étendent  point;  et 
"qu'ail  contraire,  <m  y  donne  des  tempéninu-nts  (l'é(]uité  et 
"d'humanité  (ju'elles  peuvent  souffrir," 
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'       TROISIÈME  PARTIE 

ciiAprrHK  I. 

l'incapacité  des  Époux    PRoNdNCÉK  A  I,"ÉTUAN(JEh  8KIIA  TELLE 
RECONNUE    PAU    Nos    LCIS. 


C'est  au  Kîiènip  i^ièclo  ([ue,  pour  In  première  foi.s,  U'  iiutmli'  des 
lcgist("J  s'c'inut  il  raïuionte  de  la  naissance  d'une  nouvelle  école 
dite  des  "(îlossai  urs."  l'cole  célèbre  à  juste  litre,  et  dont  le  pro- 
*îramnie  semblait  iniuncr  aux  doctrine-  jUMiue  là  [)rofessées. 

C'est  alors  (jue  sen^^a^ea.  ce  combat  sinjUfulicM-  entn  la  Héalité 
et  la  Personnalité  des  statuts,  combat,  (pii  dégénéra  peu  à  peu 
on  batai''e  générale,  où,  chaque  pays,  vit  descendre  dans  l'arône 
ses  plus  vaillants  défenseurs.  Certes  la  lutte  était  belle,  le  feu 
également  bien  nourri,  un  mouvement  de  i^ortie  se  faisait-il 
dans  le  r-amp  (U'r<  l'éalistes,  (|ue  de  suite  loutAî  la  force  ennenne 
était  sur  pied.  C'est  dans  ce  combat  mémorable  qui  "ne  devait 
pas  finir  faute  de  combattants''  que  l'on  put  c(Mnpter  parmi  le-^ 
cbefs  de  batail'on,  les  liommes  les  plus  distin^aiées  de  leur 
époque,  tant  par  leur  science  et  leur  érudition,  ipu-  par  la  force 
dos  arguments  qu'ils  app<irtaient  au  soutien  <le  leur  cause. 
Trois  siècles  de  lutte,  et  la  question  n'est  pa.e  encore  vidée  ! 


Section  T. 

l'état  et    la   capacité    l>'l  ne  PERSONNE    CONSTITIENT-ILS  POUR 
ELLE    SON    .STATUT    PEK.SONNEL    Ot:    SON    STATUT    UEEL  ? 


Tl  serait  téméraire  de  vouloir  décider  d'un  seul  coup,  un  pro- 
blème que  l'expénence  des  siècles  a,  à  peine  résolu.  E.xami- 
nous  plutôt  les  diverses  théories,  tant  en  faveur  de  la  Héalité  <pie 
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la  Personnalité  des  statuts,  et  nous  tâcherons  ensuite  d'adopter 
celui  des  syrsîèmc.x.  »nii  jtaraîtni  h-  plus  conforme  à  l'esprit  de 
nos  lois. 

L'Kcole  <les  Glossateurs  parut,  avons-nous  dit,  vers  le  13ième 
siècles,  ces  glossateurs  de  "glose"  "glossa"  notes  ou  explications, 
n'étaient  rien  autre  chose,  que  des  Commentateurs  du  droit  ro- 
main, qu'il  recoiinuissiiient  comme  étant  le  droit  commun  Par- 
tant do  ce  principe  :  Que  le  droit  romain  était  le  droit  commun  " 
ils  enseignaient  que  toute  loi  ccmtraire  aux  dispositions  romaines 
ne  pouvait  avoir  d'application  en  dehors  du  territoire,  et  que 
le  droit  romain  seul,  avait  droit  de  cité  partout. 

C'est  à  eux,  que  revient  l'honneur  d'avoir  fait  la  (  ;tinction 
importante  entre  la  personne  et  les  biens.  Ain.si  la  majorité  des 
glossa  teurs  entr'autres,  Barthole,  Bal  de,  André,  Oldrade  pro- 
fessent V.  g.  que  les  immeubles  d:)ivent  être  régis  par  la  loi  du 
territoire  tandis  que  les  meubles  n'ayant  pas  d'assietle  fixe  sui- 
vent la  personne  :  "  Mobilia  sequuntnr  personam,  mobilia  ossi- 
bus  inhaerent,*'  admettant  par  là  que  le  statut  qui  régit  la  per- 
sonne diffère  de  la  loi  commune,  qui  gouverne  la  propriété. 

La  tendance  constante  dt^  gl.)SPate\irs  est  d'accorder  la 
la  ju'emièrc  place  à  la  jKTsonne,  et  c'est  Barthole  (pii,  le  premier, 
posa  la  ditrérenco  entre  les  statuts  ;  seulement  sa  manière  de 
procéder  laisse  quelque  peu  à  désirer. 

"  Si  le  statut  mentionne  en  premier  lieu  la  personne,  il  sera 
personnel  ;  si  au  contraire,  il  mentionne  d'abord  les  biens,  il 
sera  réel." 

Faire  dépendre  de  sa  phraséologie,  la  vtilidité  et  l'ap- 
plication d'une  loi,  c'est  peu  logique  et  la  distinction  paraît 
futile  pour  ne  pas  dire  puérile.  L'on  peut  .^'expliquer  ce  man- 
que de  raisonnement  par  la  crainte  que  devait  éprouver  Bar- 
thoU',  de  professer  une  doctrine  nouvelle,  et  qui  renversait  les 
idées  reçues  jusqu'alors.  Tout  en  posant  le  principe  de  la  per- 
sonnalité, il  voulut  se   ménager   quelque   sympathie  parmi  ses 


—  87  — 

advLTsaires,  on  profcosiiiit  conune  inix,  uno  grande  admiration 
Y'vuv  Icâ  doctrines  du  plus  pur  n'ailisnie. 

C'est  pour  fairo  tri<»inplior  eu  iiirnu»  nriiicipo  de  la  IVrson- 
nalito,  <|U0  (k'pius  le  lUiiMiu'  surti.iU,  les  legisti'-  les  plus  distin- 
pu»^s  ont  déployé  toutes  les  forces  de  leur  intelli;;ence,  pour 
doter  leur  pa,vs  d'é-^rit;'  et  d'ouvrages,  qui  pour  énoncer  desdoo- 
tiines  opposéei»  n'en  brillent  pus  moins  par  la  sincérité,  la 
science  et  le  génie-  '  ■ 

ÉCOLK    UÉ.M>I8TK. 


Partant  du  principe  «[ue  les  lois  n'ont  en  vue  que  les  biens  et 
la  propriété.  Ton  enseigne  chez  les  Héa listes  : 

lo.  Que  toute  coutume  est  réelle,  et  part:iiit,  ne  -■('tcinl  pas  au- 
delà  du  territoire  ; 

•^o.  ('fnv  rhoinnic  n'étant  «|Uc  racccssoire  du  sol.  ne  >iiirait  se 
soustmire  à  la  loi  du  territuirc  qui  est  la  «eulc  rcinniUH'. 

Il  n'fcot  pas  besoin  d'exaniiiicr  bien  avant  cette  doctrim*.  |K>ur 
ne  pas  reconnaître  inunédiateïuent,  qu'elle  est  toute  impréjrnée 
dc3  idées  et  des  notions  du  sy>téme  féodal,  .système  oppressif  <|Ui 
après  avoir  divisé  l'Kurope  en  autant  de  petits  Etats  i\n\\  y 
avîiit  de  rnnc»  s  ou  de  Barons,  a  suscité  ces  querelles  et  ces 
luttes,  qui  n'avaient  }»our  motifs  que  l'arrogance  et  la  jalousie 
du  mîûtre  vis-à-vis  de  son  voisin  et  rival,  auasi  fier  (jue  lui  de  sa 
pnis*;ance. — L'homm'   n'est  qu«i  l'accessoire  du  sol. 

"Quoi!  s'écrie  Jouirent  avec  indignation,  riioninie  dont  la 
mission  est  de  devenir  plus  parfait  comnie  «on  Père  dans  les 
cieux  serait  la  dépendance  de  la  terre  ?  Kt  -Jjins  ineiis.  il  ne  serait 
qu'un  eadavr»'  \i'Vi  iit  selon  rexpn-ssion  de  Moiirgouingiie.  Jésus- 
Christ  aurait  donc  été  tiii  cadavre  vivant,  lui  qui  n'avait  pas  de 
pierre  où  il  ]»ût  reposer  sa  tète  !  II  est  vrai  (|ue  rhonime  no  sau- 
rait vivre  sans  les  obj»  ts  du  monde  ])hysique  ;  il  est  vrai  qu'il  no 
pourrait  dévelopjH-r  son  intelligence  et  son  ((eiir,  -il  n'a  pa.s  à 
pa  disposition  les  instruments  nécessaires,  mais  tous  ceux  qui 
croient  qu'il  (mt  une  âme,  dirent  que  les  biens  ne  sont  qu'un 
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movon,  el  (\n<:  l'hiniim*.'  'îiins  w  ([ii'il  a  tic  plus  noble,  est  le 
but."  (') 

11  serait  troj)  lontr  dVntror  dans  les  détails  do  renseignoiiient 
réalisto,  qu'il  rioii>  ^ulli^ie  de  suvDir  <[U*'  pendant  longtemps,  (;ette 
doctrine  avait  cours  dans  presque  tous  les  pays  d'Europe 

D'Arjiïentré,  Boullenois  en  France  ; 

Voët-Kodrnburf.''  en  Hollande  ; 

Pfitter  en  Alleniapie  :  Bourgouin^^ue  en  Belgiq\ie,  tous  p«'î- 
tris  dans  le  moule  des  lois  t'éodalea,  enseignent  les  mêmes  prin- 
cipes. Tons  sont  d'un  réalisme  digne  du  moyen  âge,  la  per- 
f^onne  pour  eux,  n'est  ([u'un  t'-tre  secondaire  soumise  à  la  matière, 
la  loi  du  territoire  est  l"uniq\ie  loi  qu'ils  reconnaissent. 

"  Il  serait  plus  facile  dit  un  auteur  d'enlever  à  Hercule  sa  mas- 
sue que  de  les  faire  déj)artir  de  l'axiome  que  ''toute  coutume  est 
réelle." 

De  nos  jours  l'école  réaliste  trouve  encore  de  nombreux 
adeptes. 

Feolix,  par  exemple  n'admire  ijuc  d'Argentré,  dont  il  professe 
l'austère  doctrine 

Waêchter  continue  de  répandre  en  Allemagne  les  mêmes 
idées  parmi  les  siens,  tandis  que  Phdlimore.  Westlake,  Foote 
Bar,  Whtaton,  K(>nt  et  Story.  tant  en  Angleterre  qu'aux  Etats- 
Unis  oublient  qu'ils  appartiennent  aux  deux  nations  réputées 
les  plus  iibres  du  monde,  et  ne  reconnaissent  que  les  dispositions 
d(>  la  "Oommon  law"  dernier  vestige  de  la  féodalité.  Les  lois 
étrangères  n'ont  aucun  ei'fet  r',icz  eux.  Tout  ce  qui  n'est  pas 
anglais  ou  américain,  n'existe  pas  aux  yeux  de  la  "  (^ommon 
la\.'."  Tia  réalité  des  lois  nnirlaises  dit  Laurent,  tient  à  bi  nature 
particulière  do  la  Souveraineté  féodale,  celle-ci  est  attachée  au 
sol,  c'est  la  terre  qui  est  souveraine,  l'honmie  n'est  souverain 
que  par  ce  qu'il  possède  la  terre." 

Turieusc  doctrine  à  la  vérité,  et  qu'il  est  étrange  de  retrouver 
dans  ce  pays  qui  se  pique  d'offrir  au  monde  la  pitis  grande  som- 


(1)  Lnurent.  Dr.  Int.,  p.  531. 
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me  do  lil)C'tti'.  Kst-il  un  iK'ii[)k'  (lui  ait  poussé  plus  loin,  le  lien 
qui  unit  les  sujets  à  la  i)atrie  :  '*  Once  u  britisU  suhjecl,  alwavs 
a  british  subjeet  "  suivant  les  lois  anirlaises  ;  [liirtout  où  il  va,  le 
sujet  reste  anglais  ;  par  une  curieuse  an<»malie,  la  nit'nie  loi  veut 
que  l'étranger  ne  puisse  pas  jouir  en  Angleterre,  du  même  privi- 
lège qu'elle  accorde  à  ses  nationaux  en  (juelquo  pays  qu'ils  se 
trouvent. 

Quoiqu'il  en  soit,  en  Angleterre  et  aux  Et«ts-Unis,  c'est  la  loi 
du  territoire  ([ui  gouverne,  l'homme  n'est  que  l'accessoire  du 
sol.  Comme  si  le  créateur  avait  fait  l'homme  pour  la  terro  et 
non  pas  la  terre  pour  l'homme.  Est-ce  que  par  hasard,  le  ruis- 
seau qui  murnnire  dans  la  plaine,  l'allouette  qui  voltige  au  bord 
des  flots,  l'abeille  <]ui  butine,  la  fleur  qui  penche  sa  blanche 
corolle  sous  la  rosée  du  matin,  le  boeuf  qui  creuse  les  champs  de 
sillons  d'où  s'échappe  une  abondante  moisson,  est-ce  que  tout 
ce  joyeux  concert  de  la  nature  n'est  pas  l'expression  de  la  bien- 
veillance du  créateur  vis-à-vis  de  l'homme  ? 

Est-ce  que  la  création  toute  entière  aurait  changé  de  desti- 
née !  Mais  alors,  faire  dépendre  l'iiomme  de  la  terre,  en  faire 
l'accessoire,  c'est  accorder  la  première  place  à  la  matière,  c'est 
rejeter  l'enseignement  chrétien,  pour  accepter  une  doctrine  anti- 
religieuse et  immorale.  L'homme  est  et  restera  le  chef  d'œuvre 
de  la  création.  Tout  dans  la  nature  est  fait  pour  lui.  tout  doit 
lui  obéir  ;  il  est  le  souverain  mîiître. 
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Opinions  d^s  auteurs. 

Tous  admettent  IV.xiome   '*'tout«  coutum.e  est  l'éelle." 

Suivant  d'Argentré.  pour  (prun  statut  soit  personnel  il  faut 
pln?ieurs  conditions  : 

lo.  Le  statut  doit  regauler  directement  et  principalement 
l'état  de  la  personne  : 

2o.  Il  doit  avoir  pour  objet  la  personne  toute  entière  ; 

oo.  Il  ne  doit  y  avoir  dans  le  statut  rien  qui  touche  à  la  pro- 
priété ; 
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4o.  Dans  le  cas  où  la  personne  et  la  propriété  se  rencontn'nt 
dans  le  même  statut,  il  sera  réputé  réel. 

C'est  tourner  dans  un  cercle  vicieux,  pour  revenir  au  même 
l)rin<'ipe,  fondement  de  la  doctrine  "que  tout  statut  est  réel." 
(^uci  est  en  etFet  la  loi,  (\\\'\  Un\t  en  ré<;issant  principalenionf  la 
personne,  ne  touche  de  près  ou  de  loin,  la  jouissi'nce  ou  la  ])ro- 
priété  de  (|uel(|ues  Itiens. 

Boi'LLKVOJS  pn'îtend  (jne  reconnaître  à  la  personne  lur? 
loi  spéciale,  c'est  déroger  aux  princip«'8  généraux  qui  veulent 
que   "toute  loi  soit  réelle." 

D'après  cet  auteur,  c'est  la  Courtoisie  ou  l'intérêt  qui  est  l'u- 
nique fondement  de  la  personmvlité,  c'est-à-dire,  qu'il  dépend  du 
bon  vouloir  des  tribunaux  forain.s  d'admettre  l'étranger  à  invo- 
(pier  la  loi  de  son  pays. 

Cette  fioctrine  inci'rtaine  et  ])eu  stable  ne  repose  sur  aucun 
principe  sérieux,  et  n'otîre  pas  de  garantie  suftisanto,  (pie  justice 
égale  sera  rendue  à  tous,  puisque  ce  cpi'un  tribunal  refuse,  peut 
fort  bien  être  reçu  par  un  autre. 

PuTTEU  :  soutient  avec  force  arguments  (^ue  l'étranger,  en 
Allemagne,  ne  peut  rien  ;  il  est  soumis  à  la  loi  du  territoire  sans 
restriction.  11  est  en  (juelque  sorte  "  dans  la  main  du  prince  " 
"c'est  sa  chose." 

L'austérité  de  cette  doctrine  nous  amène  à  une  conséquence 
inévitable.  Ijc  sujet  allemî'.nd  en  pays  étranger  devrait  être 
traité  de  la  même  manière.  Mais  alors  plu.<  d'ententes  amicales 
entre  nations,  c'est  la  défiance  continuelle  et  l'usage  des  répros- 
ailles  ;  la  parole  de  Plante  ""  Homo  Homini  lupus  " — l'homme 
est  un  loup  pour  l'homme — trouve  ici  sou  application. 

"  Le  bonheur  d'un  peujile,  disait  Ctmdorcel,  loin  de  s'accroî- 
tre par  l'affaiblissenuMit  de  ses  voisins,  doit  augmenter  au  con- 
traire par  leur  prospérité,  puisqu'il  en  recevrait  alors  l'exemple 
de  bonnes  lois,  de  nouveaux  moyens  d'industrie,  tons  les  avan- 
tages enfin,  qui  naissent  de  la  commuT''rtition  des  lumières. 

Le  véritable  intérêt  n'est  jamais  séparé  de  l'intérêt  général  du 
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genre  hiiinain,  car  lu  nature  n'a  pu  vouloir  foncier  le  honlitur 
d'un  peuple  sur  le  luallieur  de  ses  voisins,  ni  opposer  l'une  à 
l'autre,  deux  vertus  qu'elle  inspire,  l'amour  de  la  patrie  et  de 
Ihumanité."  (') 

Selon  Waêchter  : 

11  n'y  a  que  l"*  loi,-<  du  pays  qui  pnnluisent  quelqu'effet,  e*  le 
jupe  n'a  pas  le  droit  d'appliquer  d'autres  lois  que  celles  de  son 
pays,  h  moins  (|ue  le  législateur  ne  s'en  !ioit  exprimé  d'une  ma- 
nière précise  et  formelle. 

Si  nous  traversons  les  mers  pour  aborder  sur  les  rivaees  du 
nouveau  nu»n<le,  le  même  rigorisme — pour  ne  pas  «lire  égoisme, 
nous  accueille. 

Ici  peut-être  plus  (ju'aillours.  les  fondateurs  de  la  Grande 
République  Américaine  pour  avoir  brisé  tout  lien  d'affinité  avec 
la  lifère-l'at.ie,  en  con?orvèrent  (cpentlant  toutes  les  doctrines 
(lu  droit  international  an<.diiis.  dau>  ce  qu'elles  ont  d»-  plus  al»»>lu 
et  de  plus  réaliste. 

Prenant  lluber  pour  modèle.  les  légistes  anglo-américain'^  re- 
jettent toute  distinction  entre  le>  statuts. 

Pour  eu.\  la  loi  seule,  runi(|ue  loi.  la  loi  Suprénie,  c'est  la 
"  Common  law."  ^ 

Ce  n'est  pas  la  loi  personnelle  dit  Story  (r«mflit  of  laws  p.  \^^) 
qui  détermine  la  capacité  de  la  personne  c'est  la  loi  du  lieu  où  le 
contrat  se  ]>a>se." 

La  doctrine  An^']o-.\inéric!iiTU'  procède  du  principe  que  cha- 
que Etat  ])ossèdo  une  souveraineté  indépendante  et  exclusive. 
j)artant.  il  n'y  a  que  la  loi  du  territoire  qui  doive  s'appliquer, 
car  "  l'es.sence  de  la  souveraineté  dit  Ticwis  (')  c'est  d'èir.- 
"  lerralcment,  toute  puissante  au  dcdan.s  de  son  propn-  temt4>ire. 
"  et  d'être  aussi  légalement  impuissante  au  dedans  du  territoirr* 
d'un  autre  Etat." 

Avec  ce  système  poursuit  Laurent   "chaque  territoire  devient 
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(1)  f'ondorcet,  T.   X.  Oeuvres. 

(2)  On  Forelffn  Jurisd'itlou.  p.  11. 
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'*  \me  prison  on  un  Ktat  comnii'  la  Thine,  entouré  d'un  mûr  (jui 
**  U*  sépiin'   (lu  route  du  monde.'' 

Voilà  en  peu  de  mot  le  résumé  de  la  doctrine  réaliste. 

KCOLK    PKKHONNALI^TE. 


Passons  maintenant  aux  théories  de  Técoio  dite  personnalisée. 

A|trè.s  les  (Jlnssateurs,  à  t|in,  avons-nous  dit,  revient  l'honneur 
d'avoir  étaldi  une  distinetion  importante  entre  la  personne  et  les 
biens;  Dinioct.iN  nou.s  apparaît  comme  le  chef  de  cett<î  écolo,  et 
pnrmi  les  lé^^istes  que  sa  doctrine  a  séduits  nous  comptons  d'a- 
bord (îuy-Coquille,  puis  B^uhier,  puis  Savijjpny,  et  plus  tard 
{.aureiif,  Maneini,  ICsperson,  (jui  tous,  les  uns  après  les  autres, 
revend i(juent  ])our  la  personne  l'honneiir  du  premier  rang  que  la 
Kéolité  occupait  jusque-là. 

Froland,  tout  réaliste  qu'il  était,  ne  pouvait  s'empêcher  d'ad- 
mettre (pie  la  personne  étant  de  beaucoup  la  plus  noble,  devait 
nécessairement  l'emporter  sur  les  biens  (jui,  disait-il,"  ne  sont 
'*  faits  ([ue  pour  elle." 

C'est  de  et;  principe  (juc  procèdent  les  partisans  du  système 
personnaliste  : 

"Tout  aboutit  aux  personnes,  di.sait  Portails  au  corps  légis- 
lat.'f,"  y  aurait-il  des  lois  s'il  n'y  avait  pjus  de  personnes  ?  Qu'est- 
ce  que  les  lois  ?  Elles  forment  le  droit,  et  le  droit  est  l'expres- 
fiion  do  la  nature  de  l'homme." 

11  est  vrai  ([ue  les  lois  ont  aus^ii  pour  objet  les  biens. 
Mais  les  dispositions  de  la  loi  ne  s'appli(iuent  aux  biens  qu'à 
raison  de  la  jouissance,  de  la  possession  ou  do  l'administration 
que  l'homme  pourra  en  avoir.  C'est  donc  l'homme  que  la  loi 
envisage  en  premier  lieu  ;  la  propriété  des  biens  qu'il  veut  avoir 
n'est  que  secondaire.  Ce  n'est  pas  à  dire  que  le  statut  réel 
n'existe  pas,  au  contraire,  il  se  peut  fort  bien  qu'une  loi  sans 
s'occuper  de  l'intérêt  de  la  personne,  vise  directement  les  biens. 
V.  G.  la  loi  des  hypothèques  ;  cela  ne  veut  pas  dire  que  le  statut 
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réel  remporte  mir  le  sinlut  pemonncl     C'tst  une  «»xt'«'ptiMii  à  la 

H'^lc  ^'lUTlllo        V'dilll    toi.    . 

ÏU  ri,i,KN(tis,  iiii  Jintn*  rl''(lli^t^'  rf<oimait  all^<8i  (••«rtaiii-* 
droits  à  la  |>t'rï.on(if  t|iinii(l  il  dit  :  "  (ju'nn  stiitut  ost  personnel 
lorsqu'il  iinpriine  à  hi,  personne  un  lertain  dé;.'ré  de  eapaeité  on 
d'incapaiiif  personnelle  ;  lorstpril  dunne  à  la  personno  les  fa- 
eultés  habitnt'lles  néeissaire-*  j»our  le  eonimereo  de  la  vie  civile, 
ou  encore  lorsqu'il  les  lui  ôte  en  t«  ir  ou  oo  partie." 

l)isons,  en  passant,  «|ii<'  celte  y)ariie  du  ténioi^'naxe  de  Boulle- 
nois  s'appli(|ue  à  la  Ifttre  an  ■  MJet  pirtieulie»-  que  nous  traitons, 
ear  les  lois  proliiliiiives.et  pai  -tiite  l'incn;  aeité  des  épnux  n'enlè- 
vt'nt-ell('>  p;is  à  la  personne,  tout  m  partie  des  (pialités  habi- 
tuelles néeessaires  pour  le  coan!i(ïr<  ',•  de  la  vie  civile  ?  Ce  serait. 
donc  le  statut  personnel  des  époux  «jui  devra  régler  les  incapa- 
cités qui  les  frappent.    Nous  reviendrons  sur  "-^  sujet  plus  tard. 

"Quand  le  statut  »era-t-i!  réputé  personnel  ? 

"11  faut  dit  (îny-C'o({uille,  eon-îidérir  l'intentiou  et  l'esprit 
de  la  loi  sans  s'arrêter  aiLV  ternies.  Il  ixn*:  toujours  voir  ce  que 
Icfi  rédacteurs  de  nos  l'ouiunies  ont  voulu  dire." 

Le  véritable  principe  ajoute  d'Aguwseau  est  qu'il  faut  dis- 
tinguer si  le  statut  a  directement  les  biens  pour  objet  ou  leur 
alTectation  à  certaines  personnes,  et  leur  con.servation  dan.-;  leur 
famille  ;  en  sorte  que  ce  ne  .soit  pas  l'intérêt  de  la  personne  dont 
on  examine  les  droits  ou  les  dispositions,  mais  l'intérêt  l'un 
autre  dont  il  .s'a.<rit  d'iussurer  la  propriété,  ou  les  droits  réeU  quj 
•uit  donné  lieu  à  la  loi.  Ou  si  au  contraire  tonte  l'attention  de  la 
loi  s'est  porté  vers  la  personne  pour  décider  <*n  général,  de  son 
bibilité  ou  de  .sa  capacité  générale  et  absolue,  coinmo  lorsqu'il 
s'agit  des  qualités  de  majeur  ou  de  mineur,  de  père  ou  de  fils 
légitiime  ou  illégitime  d'habilité  ou  d'inhabilité  h  contracter 
pour  des  causes  personnelles,  dans  le  premier  cas,  c'est  le  statut 
réel,  dans  le  second  c'est  le  statut  personnel." 

OénéralemcTit  tout  st<itut  relatif  i\  l'état  et  A.  la  eajtacité  d'une 
per.«onne,  est  personnel.     On  appelle    "état"  la  position    d'un 
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homme  considéré  soit  oommo  membre  de  IVsoeialion  politique, 
(*oit  comme  membre  (!<■  hi  famille.  Dans  le  premier  cas  c'est 
Bon  ét/jit  civil  public  ;  dan.s  le  second  c'est  son  état  civil  privé. 
On  appelle  "  capacité"  l'apiitude  à  jouir  (hs  droits  (pie  confère 
cet  état. 

Panni  les  auteuis  modernes.  Savigny  est  un  de  ceux  qui  ont 
bataillé  le  mieux  pour  la  conquête  des  droits  de  la  personne. 

lîepouosant  la  théorie  Anglo-Araéricidne  qui  fait  reposer  la 
personnalité  sur  la  courtoisie  et  l'intérêt  des  nations,  il  enseigne 
au  contraire  (ju'il  existe  une  conununauté  do  droits  entre  les 
}KHipk's,  base  du  droit  international  ])rivt' — de  ]»lii.--.  continue  ce 
légiste,  le  juge  doit  appliciuer  la  loi  qui  régit  le  fait  juridique 
qu'il  est  appelé  à  juger,  et  doit  décider  comme  aurait  décidé  le 
juge  étranger  (mi  vertu  de  !a  loi  étrangère  (Savjgny  T.  VIII 
p.  27). 

D'après  SavigTiy,  il  e.^:isterait  entre  les  nations  un  lien  juridi- 
que qui  les  unit  et  les  oblige  l'une  vis-à-vis  de  l'autre  à  respecter 
leurs  lois  réciprotjues.  C'est  le  droit  substitué  à  l'arbitraire 
d'une  courtoisie  purement  nominale. 

EspKRSON.  au  nom  dt-  l'école  Italienne,  Noutient  que  '"  «ha- 
■' i-un  peut  invtxiiiir  In  loi  de  sa  Uiilioii,  pourvu  (pi'olb'  iw  ])orte 
'•  pas  atteinte  au  droit  piil)lic  do  l'étril  devant  les  tribunaux  au- 
"  quel  il  en  demande  l'appiicalion." 

C'est  la  doctrine  personnaliste  la  ;;lvs  avancée.  Le  statut 
personnel  est  tellement  att.iebé  j'i  la  personne,  disent  certains  au- 
teurs, qu'il  en  est  insépanible.  h'aiitres  poussant  l'application 
du  principe  pl"s  loin,  ajoutent  :  qu'il  est  inhérent  aux  os 
"o.ssibus  inhérent''  ;  d'autres  enfin  le  comparent  à  une  plaie,  à 
la  lèpre •  •  . . .  . 

Telle  est  hi  doctrine  personnali.ste  généralement  rec;ue  de  nos 
jours.  Sauf  le  droit  Anglo-Américnin.  resté  iidèle  niix  tradi- 
tions rigoureuses  du  moyen  âge,  la  législation  européenne  s'est 
eonsidérableirient  déj^nrtie  du  vu^il  axiome  '"que  toute  coutume 
est  réelle  ".  Plus  respace  (pii  unu<  sépare  du  régime  féodal  auu'- 
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Jiientt',  plus  le  système  de  la  réalité  dimmue  et  pluâ  aussi  la  per- 
sonnalité fait  du  ohorain, 

Aujourd'Jiui  «îraee  aux  découvertes  et  aux  progrès  incessants 
de  la  science,  les  rôles  sont  changés.  La  personnalité  est  h. 
rùf^dc,  la  réalité  rexception.  Il  suffît  d"ou\Tir  les  codes  des  diver- 
ses puissances  pour  nous  convaincre  de  la  vérité  de  cette  propo- 
sition : 

CODE   NAPOLÉON. 


IV 


Art.  3.  Les  lois  concernant  l'état  et  la  capacité  des  personne, 
régissent  les  fran(;ais  nu'Mne  résidant  à  l'étraufer. 


h- 
1 


CODE   ALLEMAND. 


Reproduit  la  même  disposition,  puis  il  ajoute  :  Les  lois  c 
cernant  les  formes  appiicabkis  à  toutes  les  personnes  uni  pa 
sent  des  actes  dans  le  temtoire  ou  (jui  y  plaident  ou  font  cxécu- 
ier  leurs  actes.— (\  A.  art.  3. 


on- 

s- 


C(»DE    Di;    CANTON    DE    VAID. 

■Reproduit  l'ort.  r,  du  Cod,'  Napoléon. 


CODF,    AI'TKtrHrEV. 


our 


Art.   1.    Les  lois  o!)ligeJil   les  citoyens  à  rétraiiiror  pour  1 
capacité,  et  régissent  leurs  actes  dans  l'exécution  qu'ils  reçoi- 
vent à  l'intérieur. 


CODE    IT.ALIKN. 


Art.  ('..  I/Ktiit  et  !a  Ca()acité  des  personnes  sont  réglés  par  les 
lois  de  la  motion  dont  elles  font  partie. 

Mancini.  rinK,,irate\ir  du  Code  Ttulien.  étnii  un  personnalisto 
dans  la  fo.ce  du  mot.     Aussi  sous  l'empir.»  des  lois  italiennes. 
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la  condition  de  l'étranger  est  très  favorable.  L'Italie  respecte 
les  lois  étrangères,  mais  en  retour  elle  exige  que  ses  nationaux 
reçoivent  ailleurs  la  méine  somme  de  protection. 

"  Ce  c|ui  e>t  ])lus  digne,  tire  à  soi,  ce  (jui  est  moin?  digne"* 
C'est  le  principe  qui  a  guidé  Mancini  dans  ces  intéressantes  dis- 
•Mii-sions  .sur  la  personnalité  des  statuts  ;  principe  reconnu  au- 
jourd'hui de  tous,  sauf  des  anglo-sa.xons  et  des  Américains. 

CONNAISSANT    A  PRÉSENT    LA  DOCTRINE    DE  d'aROENTRÉ  ET  CELLE 

DE  DUMOULIN,  LAQt'ELLB  DES  DEUX  DEVONS-NOUS  ACCEPTER  ? 

QUELLE  EST  CELLE  QUI  s'aDAPTE  LE  MIEUX  A 

l'esprit  de  NCS  LOIS? 


11  me  semble  qu'il  est  temps  de  réagir  contre  la  tendance  que 
l'on  a  <lans  le  pays  de  recourir  aux  précédents  anglais,  et  de 
8'in:-pirer  de  la  doctrine  A  ngio- Américaine,  du  moment  qu'une 
question  de  droit  international  privé  se  soulève. 

On  semble  ignorer  la  (listuction  importante  à  l'aire,  entre  le- 
droit  international  public  et  le  droit  international  privé.  S'agit- 
il  de  traiter  de  nat'on  à  nation,  c'est  le  droit  international  public 
qui  s'applique. 

L(i  traité  de  lTfi3  ne  nous  ayant  piis  reconnu  le  droit  de  con- 
clure en  notre  nom  personnel,  tel  traité  ou  pacte  qu'il  nous 
plaira  do  faire,  n'étr.nt  qu'une  colonie,  nous  devons  nécessaire- 
ment suivre  dans  ce  cas  le  droit  international  public  du 
"Royaume. 

S'agit-il  au  contraire  de  l'interprétation  d'une  loi  ou  d'un 
contrat  qui  affecte  le  sujet  en  pays  él  ranger,  ou  encore  deux 
personnes  de  nationalité  différentes,  alore  c'est  le  droit  interna- 
tional privé  qui  devra  s'applicjuer.  Or  le  droit  international 
privé  découlant  du  droit  civil,  est  compris  dans  l'ensemble  de 
nos  lois  ;  il  est  une  branche  distincte  de  notre  droit  ?  Quel  est 
notre  droit.  N'est-ce  pas  le  droit  français  contenu  dans  la  Cou- 
tume de  Paris  ?  Est-ce  que  tous  les  jours  dans  l'interprétation 
de  nos  lois,  Pothier,  Domat,  Puranton,  IMerlin  ne  nous  guident- 
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ils  pas  comme  par  la  main,  au  travors  les  dédalos  de  nw  loi» 
pour  nous  montrer,  à  la  lumière  do  leur  science,  la  voie  qu'il 
faut  suivre  'i 

Si  nos  tribunaux  s'inspirent  des  jurisconsultes  français  et 
basent  leurs  arrêts  sur  les  décisions  rendues  sous  l'empire  des 
lois  française»,  quand  il  s'agit  de  contrats  purement  civils,  pour- 
quoi refuserait-on  de  puiser  à  la  même  source  les  renseignements 
nécessaires  et  la  vraie  doctrine,  sur  les  questions  do  droit  inter- 
national privé  puisqu'il  découle  de  notre  droit  civil. 

C'est  donc  une  erreur  de  croire  qu'il  faille  recourir  au  droit 
Anglo-Américain,  comme  source  de  notre  droit  international 
privé  :  C'est  le  droit  français  et  non  la  "Common  law"  qui  de- 
vra régir  l'état  et  la  capacité  du  sujet  étranger  dans  le  pays. 

A  l'appui  de  cette  assertion,  citons  un  jugement  de  la  Cour 
Supéineure,  rapporté  4  Q.L.ÎÎ.  120,  S. CE.  1877,  qui  tend  h.  dire 
que  c'est  le  droit  français  qui  doit  s'appliquer  ici. 

JUGE  : 


"  That  according  to  the  well  established  jurisprudence  of 
"the  Parliament  of  Paris  for  more  tluin  two  centuries  before 
"  that  tribunal  was  abolished,  a  community  of  property  was  held 
"  not  to  exist  between  persons  who  having  been  domiciled  and 
'■  having  married  withoiit  contract,  in  a  place  where  tbe  law  of 
"  eomunity,  dit  not  exist,  afterwards  est^iblishcd  their  -Icmioile 
"and  ac(|uired  propt-rty  in  a  county,  wherc  Hie  law  <kf  commu- 
"nity,  did  exist,  and  î:lie  same  jurisprudence  founded  upon  a 
"  doctrine  apjjrovcd  of  by  the  most  extocmed  commentators  of 
"  the  Code  Napoléon  hus  been  invariably  observed  by  the  Courts 
"  of  the  Province  of  Québec,  the  law  of  community  being  consi- 
"dered  rather  as  Statut  personnel  "than"  statut  réel." 

On  se  demande  si  les  incapacités  des  époux  savoir  : 

lo.  la  prohibition  de  s'avantager  entr'eux  ; 

2o.  La  proliibition  do  passer  entr'eux  le  contrat  de  vente  ; 

3o.  La  prohibition  pour  la  femme  do  s'obliger  avec  ou  pour 
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son  mari  constituent  pour  les  époux  un  statut  personnel,  ou  un 
statut  réel  ?  Si  ces  incapacités  suivent  les  époux  en  quelque 
lieu  qu'il  se  trouvent,  ou  encore  si  c'est  la  "\ex  fori"  ou  la  "lex 
(loniicilii  ''  (jui  doit  s'appliquer  ? 

Boullenois  disait  que  la  prohibition  ne  regardant  que  les  con- 
joints, semble  n'avoir  été  faite  que  ])ar  i"ap|)«rt  à  leur  état  et 
pour  les  maintenir  dans  la  paix  et  la  tranquillité  que  demande 
leur  qualité  de  conjoints,  et  prévenir  les  fraudes,  l'obsession  et 
la  persécution. 

S'il  est  un  contrat  qui  s'attache  directement  à  la  personne,  et 
constitue  pour  elle  son  statut  personnel,  c'est  bien  le  mariage. 
Ceci  no  pouffre  pas  de  difficulté.  Or  ces  incapacités  sont  pro- 
noncées par  la  loi,  précisément  à  raison  de  la  qualité  d'époux 
conférée»  par  le  mariage,  si  bien  que  le  lien  conjugal  cessant 
toute  incapacité  disparaît. 

L'incapacité  des  époux  commence  avec  le  mariage  et  finit  avec 
lui. 

C'est  une  conséquence  naturelle  du  mariage  qu'il  existe  entre 
les  époux  certaines  incnpacités  que  l'on  peut  considérer  comme 
accessoires  du  mariage,  et  comme  tels  devant  être  égis  par  la  loi 
du  lieu  du  mariage, — comme  le  contrat  principal  lui-même  : 
"Acccissorium  sequitur  principale."  On  lit  dans  la  "Revue  Pra- 
tique, (')  que  le  mariage  avec  toutes  ses  conséquences  est  soumis 
au  principe  de  la  loi  personnelle.  C'est  à  cette  loi  n  décider  jus- 
qu'à quel  point  la  femme,  en  se  mariant,  devient  incapable,  et 
comment  elle  peut  être  habilitée  ;  quels  contrats  ou  (piels  actes 
les  époux  peuvent  faire  l'un  avec  l'autre  ou  l'un  au  profit  d3 
l'autre." 

Ce  principe  est  généralement  admis  même  par  les  partisans  du 
système  réaliste  : 

"  Il  serait  contradictoire,  écrit  Rodenburg,  qu'un  individu 
"  changeât  d'état  et  de  condition  toutes  les  fois  qxi'un  voyage 
"  l'amène  en  pays  étranger,  que  dans  le  même  moment  il  fut 


(t)  Vol.  I.,  p.  159. 
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"  majeur  ici,  mineur  là,  que  la  femme  fut  en  même  temps  sou- 
"mi.se  à  la  })uis.xanee  maritale,  et  libre  <le  eette  puissance 
"qu'un  individu  fut  conïiidéré  dans»  un  lieu  comme 
"  interdit  et  dans  un  autre  comme  capable  de  tous  les 
"actes  de  la  vie  civile" — et  mnis  pourrions  ajouter  qu'il  serait 
aussi  contradictoire  que  la  femme  puiss?,  en  traversant  la  fron- 
tière recoiivrer  du  uiéme  coup,  la  capacito  générale  de  contracter 
et  de  s'obliger  pour  son  mari  ;  capacité  qu'elle  avait  perdue  en 
contractant  son  mariage  sous  l'empire  des  lois  de  son  pays. 

"  Le  consentement  général  des  nations  a  voulu,  dit  Pardessus 
"  «juc  ce  qui  concerne  la  capacité  d'un  individu  se  réglât  par  les 
''lois  du  pays  auiiuel  il  apj)artient." 

S'il  en  était  autrement,  il  faudrait  dire  ([ue  les  droits  ac(iiiis 
sous  renq)ire  d'une  loi  étrangère  ne  .sauraient  avoir  d'e.xécutioa 
ici.  La  femme  marié'C,  par  exemple,  qui  a,  en  vertu  de  la  loi,  une 
hypotliètiue  sur  les  biens  de  son  mari  ne  pourrait  pas  conserver 
sa  garantie  sur  les  immeubles  de  son  mari  situés  dans  un  pays  où 
riiypothètiue  légale  n'est  pas  reconnue  ;  ce  serait  injuste  et  con- 
traire à  l'esprit  général  des  lois  qui  veut  qu'on  protège  les  droits 
acquis.  D'ailleurs  l'hypothèque  légale  étant  une  loi  d'exception 
découlant  du  mariage  doit  suivre  la  loi  de  la  personne  en  faveur 
de  qui  l'exception  est  portée,  et  par  conséquent  c'est  le  statut 
du  mariage  qui  devra  s'appliquer. 

Le  Cour  de  Cassation,  par  deux  arrêts,  du  2  mai  et  du  11 
août  1825,  l).  p.  25,  a  consacré  ce  principe  en  disant  que  les 
mariages  paîssés  en  pays  étranger  et  sous  l'empire  d'une  loi  étran- 
gère, produisent  en  France  tous. les  effets  qui  leur  sont  attribués 
par  nne  loi  étrangère,  lorsque  d'ailleurs  ces  effets  ne  sont  pas 
contraires  à  l'ordre  public.  D'oil  la  Cour  conclut  que  la  femme 
étrangère  à  qui  sa  loi  nationale  accorde  une  hypothèque  sur  Ic-s 
biens  de  son  mari,  peut  exercer  son  hypothèque,  même  sur  les 
imm.eubles  situés  en  ï'ranee. 

Fiore,  dans  son  excellent  traité  de  droit  international,  rap- 
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porte  l'opinion  des  différents  auteurs,  et  la  jurisprudence  suivie 
quant  à  ce  qui  conciîme  l'état  et  la  capacité  de  l'étranger. 

Tous,  auteurs  et  niagistr;  *.s  se  font  personnalistes,  c'est-à-dire 
que  dans  le  cas  de  conflit,  c'est  le  statut  personnel  qui  pré- 
vaut. C) 

En  serait-il  autrement  que  le  mari  pourrait  facilement  éluder 
la  loi,  il  n'aurait  qu'à  placer  ses  capitaux  sur  des  immeubles 
situ(>s  en  pays  étranger,  dont  la  loi  ne  reconnaît  pas  l'hypothèque 
légale  de  la  femme  mariée,  et  tout  sera  dit  ;  la  femme  n'aurait 
plus  alors  qu'une  garantie  nominale,  et  ses  droits  seraient  frus- 
tré'*. 

L'art.  2  du  Code  Napoléon  pose  comme  règle  que  les  lois  con- 
cernant l'état  et  la  capacité  des  personnes,  régissent  les  français 
même  résidant  à  l'étranger.  Chez  nous,  l'article  6,  paragraphe 
3ième,  se  lit  comme  suit  : 

"  L'habitant  du  Bas-Canada  tant  qu'il  y  conserve  son  domicile 
est  régi,  même  lorsqu'il  en  est  absent,  par  les  Ibis  qui  règlent 
l'état  et  la  capacité  des  personnes,  ma.s  elles  ne  s'appliquent  pas 
à  celui  qui  n'y  est  pas  domicilié,  lequel  y  reste  soumis  à  la  loi 
de  son  pays,  quant  à  son  état  et  sa  capacité."  La  différence  est 
facile  à  saisir.  En  France  on  applique  la  loi  de  la  nationalité  ; 
la  loi  française  suit  le  français,  partout  où  il  se  trouve  pour 
ce  qui  regarde  son  état  et  sa  capacité. 

Ce  mot  "  domicile  "'  que  l'on  trouve  dans  cet  article,  peut 
prêter  à  équivoque  et  donner  lieu  à  une  foule  d'objections,  si  l'on 
a  pas  la  précaution  d'en  chercher  le  véritable  sens,  en  rapport 
avec  le  sujet  que  nous  traitons. 

Il  ne  s'agit  pas  croyons-nous,  dans  cet  article,  du  domicile  réel 
que  les  époux  acquierrent  après  le  mariage,  ni  du  domicile  que 
les  époux  peuvent  choisir  pour  la  perpétration  d'un  acte  posté- 
rieur au  mariage  :  mais  tout  simplement  du  domicile  que  les 
époux  avaient  au  moment  du  mariage,  c'est-à-dire,  du  domicile 
matrimonial.    Les  époux  en  contractant  mariage  se  créent  un 


(1)  Pngp  (126  A  633. 
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**Statui>"  lin  état  que  les  lois  il'iin  domicilo  postérieurcincMit  ac- 
quis ne  sauraient  changer.  Mais  on  dira  peut-être — et  l'objee- 
tion  n'est  pas  sans  présenter  quelque  difliculté  au  premier  abord, 
— Cette  interprétation  n'est  pas  exacte  puisque,  vous  for- 
cez ainsi  les  tribunaux  à  appliquer  la  loi  étrangère — ce  qu'ils 
ne  sont  pas  tenus  de  faire. 

Il  n'est  jjcis  exact  de  dire,  (|ue  nous  foreions  nos  tribunaux 
h  appliquer  In  loi  étran.crère,  au  contraire  nous  leur  demandons 
d'interpréter  dan?  leur  véritable  sens,  les  dispositions  de  notre 
propre  loi. 

Jl  >emljle  <jue  le  législateur  a  voulu,  ([Ue  lorsqu'il  s'agit  de 
statuer  sur  l'état  et  la  capacité  d'une  personne,  la  loi  qui  a  créé 
cet  état,  et  établit  cette  capacité  soit  considérée  comme  étant 
notre  propre  loi  :  t-n  d'autres  termes,  notre  loi,  admettant  la 
législation  étrangère  sur  l'état  et  la  capacit.é  de?  personnes,  veut 
que  nos  tribunaux  applique  ces  lois,  non  pas  en  tant  que  lois 
étrangères,  mais  comme  faisant  partie  de  notre  propre  législa- 
tion— car  il  est  de  principe  que  l'état  et  la  capacité  d'une  per- 
sonne une  fois  acquis,  ne  peuvent  plus  changer,  et  ce  principe  ne 
troiiverait  pas  son  application,  si  nos  lois  ne  donnaient  pas  suite 
aux  droits  acquis  en  vertu  de  la  loi  étrangère  qui  crée  cet  état 
et  cette  capacité.  Ce  que  nous  venons  de  dire  sur  l'état  et  la 
capacité  des  personnes  en  général,  s'applique  aussi  à  l'état  et  à  la 
capacité  résultant  des  lois  en  force  .au  domicile  matrimonial  des 
époux,  car  ce  "status"  découlant  des  conventions  nuptiales  que 
leti  époux  consentent  sous  l'empire  des  lois  existantes  au  mo- 
ment du  contrat,  participe  de  la  mture  de  ces  conventions  ;  or, 
les  conventions  matrimoni.ales,  une  fois  déterminées  par  la  loi 
du  domicile  du  mari  au  moment  du  mariage,  étant  immuables, 
l'état  et  la  capacité  qui  en  découlent,  ne  sauraient  cliangor  j)ar 
le  transport  du  domicile  dt^  époux  en  pays  étrangers.  /• 

Ainsi  deux  personne?  mariée?  en  Ansxleierre.  «an?  contrat  d*^ 
mariage,  transportent  leur  domicile  dnn-  l;i  Pi-ovince  de  Québec  ; 
le  fait  d'avoir  établi  leur  dc.micile  ici,  ne  donne  pas  lieu,  à  la 
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communauté  de  bien»,  tcllo  que  voulue  par  nos  lois.  Ils  resteront 
soumis  à  la  U)i  anglaise,  loi  du  contrat,  (|ui  a  voulu  qno  les  époux 
fussent  séparés  ds  biens.  (^) 

(Voir  au?.ii  dans  le  nu' me  f-cns  hi  cause  de  Stcphen.s  et  Fisk), 
(■'')  ou  la  Cour  Suprême  a  jugé  que  le  divorce  obtenu  dans  l'Etat 
de  New- York,  par  des  é[)oiix  mariés  sous  l'empire  des  lois  de  cet 
étal,  et  ayant  établi  depuis  leur  domicile  en  Canada,  devait  êtro 
reconnu  ici,  parce  que  c'est  la  loi  du  domicile  matrimonial  qu'il 
faut  appliquer  et  non  celle  du  domicile  actuel. 

La  Cour  d'Ap])el  avait  appli(]ué  le  même  principe  en  décidant 
dans  la  ciinsc  tic  Lavioletti;  vu  Martin('')nuc  des  époux  dojuicilées 
et  mariés  dans  le  Bas-Canada,  lors  même  qu'ils  vont  s'établir  à 
l'étranger,  sont  régis  dans  leurs  relations  par  la  loi  du  Bas- 
Canada. 

Il  est  universellement  reconnu  aujourd'hui  que  les  conven- 
tions matrimoni  îles  établissent  en  faveur  des  époux  un  statut 
personnel,  «lui  ne  saurait  être  interprêté  que  par  la  loi  du  lieu 
où  il  a  pri**  naissance,  c'est-à-dire  par  la  loi  du  domicile  matri- 
monlai  des  époux.  {*) 

L'opinion  (pie  la  ca]>ncité  de  la  femme  est  régie  par  le  statut 
du  domicile  nuitrimonial,  sans  égard  aux  changements  subsé- 
quents de  domicile»  faits  par  le  mari,  paraît  avoir  rallié  l'assen- 
timent de  tous  les  bons  auteurs.  (■') 

Nous  avons  vu  que  les  incapacités  prononcées  contre  les 
époux,  par  les  articles  1265,  1301,  1483  du  Code  Civil  ne  s'at- 
taquent à  la  personne,  qu'à  raison  de  la  (|ualité  d'époux  (jut'  h^ 
mariage  lui  imprime,  et  comme  telles,  ne  doivent  être  considé- 
rées que  comme  accessoires  du  mariage,  partant,  c'est  la  loi 
personnelle  des  époux  ou  encore  la  loi  du  domicile  matrimonial 
(|ui  devra  s'appliquer  : 

(1)  Uom'ors  OT.  Rojs'era,  3,  L.  C.  J.  ;  Dalton  et  Klug,  5,  R.  L. 

(2)  T{iii»i><>rT('(^  Cassel'.s  l)i>:est  S.  0.  R.,  p.  134. 

(3)  n.,  Ia  0.  R..  p;  2.-4. 

(4)  Bouron  vs  Dnvls,  R.  .T.  Q..  Vol.  «.  p.  5^i7. 

(5)  Loranfc'er.   Coin.    Code   Civil,    Vol.   1,  p.  179. 
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"  Jf  there  is  no  contract  in  writinjî,  it  rcsiilts  froin  the  law, 
**  and  is  governed  by  the  matrimonial  domicile.  Hère  thc 
"  mariage  took  place  in  London,  and  it  could  no*  be  assumed 
"that  because  the  parties  had  come  to  Canada  afterwards,  they 
•'  had  marri'jd  with  a  view  to  coming  to  Canada.  "  (') 

I)u[)lt's.sis  -,  (jiivot  •',  Merlin  *,  Korrièri'  '',  en-seignont  au.st^i  la 
même  doctrine  et  reconnaissent  aussi  la  loi  du  domicile  matri- 
monial, comme  étant  celle  qui  doit  régir  les  époux  quant  à  leur 
état  et  leur  capacité,  et  aussi  les  effets  résultant  du  contrat  de 
mariage. 

Voir  aussi  dans  le  même  sen.s  un  jugement  do  la  Oour  Supé- 
rieure re  Bames  et  Browne,  où  l'on  a  applicjué  la  loi  du  domi- 
cile matriiiionial.  (") 

Donc  la  ))rohihition  de  doinuT,  prononcée  contre  les  époux, 
aussi  bien  que  la  défense  pour  la  femme  de  s'obliger  pour  son 
mari,  tient  du  statut  personnel,  et  est  régie  par  la  loi  du  domicile 
matrimonial;  car  "l'honneur  et  la  paix  des  mariages  dit  Bouhier, 
la  crainte  d'en  voir  troubler  le  bon  accord  par  des  vues  intéres- 
sées, et  le  danger  d'exposer  les  bons  coeurs  à  se  dépouiller  entiè- 
rement par  des  excès  d'une  tendresse  inconsidérée,  le  veulent 
ainsi." 

La  raison  que  donnait  Guy-Coquille  pour  justifier  la  prohi- 
bition des  donations  entre  mari  et  femme,  c'est  afin  que  "l'amitié 
ne  semble  vénnle  enir'eux.  et  aflu  ((u'ils  soient  adonnés  >\  s'en- 
tr'aimer par  vertu  et  honneur  et  non  par  biens  ;"  et  quand  d 
parle  de  cette  prohibition  au  point  de  vue  du  statut  pei*sonnel,  il 
ajoute  : 

"  Pour  ce  que  telles  lois  regardent   directement  le  bien  et 


(1)  9,  R.  L..  p.  548. 

(2)  Rep.  4   Vol..    voir   Communauté,    p.  85. 

(3>  Rf'p.   Commuuatité  de  bieus,  vol.  5,  p.  1U8. 

(4)  3,  vol..  p.  12,  17<)4. 

(5)  Edition  1754  p.  .^53. 

(6)  Barucs  &  Browne.  R.  .T.  ()..  Vol.  Vil,  p.  287. 
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riionneur  Ioh  personnes,  je  vondrais  dire  ([ue  les  mariés 
qui  ont  leur  domicile  sons  la  coutume  qui  prohibe  les 
donations  test.i.',ientaires,  aie  peuvent  dis|)()ser  des  biens  sis  sous 
la  coutume  qui  les  permet,  en  tant  que  la  Coutumo  du  domicile 
lie  et  enserre  la  volonté,  et  le  pouvoir  de  celui  (jui  y  est  domi- 
cilié, et  est  faite  j)our  scm  bien,  profit  et  honneur.'' 

Si  la  volonté  dit-il  est  liée,  toutes  les  dispositions  prenant  fon- 
dement sur  cette  volonté  ne  peuvent  avoir  aucîun  effet,  en  quel- 
quti  part  que  ec  soient  les  biens,  car  la  nature  dos  clioses  n'y  fait 
rien.     Ainsi  la  seule  volonté  y  domine  et  commande. 

Ces  incapacités  sont  basées  sur  le  lien  qui  unit  les  époux,  et 
l'union  eonjujj^ah'  n\iAt  que  l'expression  permanente  de  la 
volonté  des  époux. 

Ajoutons  avec  Laurent,  qu'une  disposition  qui  a  pour  objet 
de  garantir  la  libre  expi'cssion  de  la  volonté  du  donateur,  est 
bien  personnelle  ;  il  serait  absurde  de  la  déclarer  réelle,  car  se 
serait  dire,  que  la  volonté  du  dcmatur  est  libre  ou  non,  suivant 
que  les  biens  donnés  seraient  situés  dans  un  tel  pays  ou  dans  un 
autre. 

La  raison  donnée  par  les  auteurs  réalistes,  au  soutien  de  leur 
théorie,  que  toute  coutume  est  réelle,  et  que  partant  ces  prohibi- 
tions entre  époux  doivent  tenir  de  la  nature  du  contrat  princi- 
pal, et  constituer  un  statut  réel,  c'est  que,  disaient-ils,  la  prohi- 
bition a  pour  effet  de  conserver  les  biens  dans  la  famille. 

NoiLs  avons  déjà  répondu  plus  haut  à  cette  objection,  en  di- 
sant, que  90US  l'empire  de  nos  lois,  ce  motif  n'existe  plus,  puis- 
que notre  code,  en  abolissant  toutes  le?  anciennes  dispositions 
relatives  au  testaments,  a  introduit  chez  nous  la  liberté  illimitée 
de  tester. 

n  ne  nous  reste  plus  qu'à  nous  ranger  du  côté  des  Pei^^on- 
nalistes,  et  dire  avec  Démangeât  :  Que  tout  ici  doit  dépendre 
delà  manière  dont  le  mariage  est  organisé.  Or  c'est  la  loi  person- 
nelles qui  organise  le  mariage. 

Nous  croyons  avoir  sutTisamment  prouvé  que  les  incapacités 
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relatives  dos  époux  doivent  êtiv  régies  par  la  loi  jKTsonnelle  dM 
époiu. 

F.xainiiion.'  niaiiilinimt  si  ces  iiuMpiuitô.s  -uiveiit  les  époux  en 
quelque  lieu  qu'iU  se  trouvent,  ou  encore  si  le  chanj^'enient  de 
doinicili'  peut  ultén  •  Us  elTets  du  mariiige  ? 


ou    (  UANOKMENT    V£   DOMICILE,    MK8    FFFETH    RKI.ATI VlIMENT    A 
l/ÉTAT    ET   A    I.A    CAPACITÉ    DES    ÉP<»IX. 

11  ne  faut  pas  oublier  i|ue  le  mariage  est  un  eontr.it  eicep- 
tionnel,  et  t-ouuiis  à  dis  n'-^rlcs  j>iirtiruli.T»'<  l'arf.fu  u:>.r  le  eon- 
gentenient  des  parties  et  racconiplis^ement  des  conditions  néces- 
Baires  à  sa  validité,  il  ne  peut  être  modifié,  ni  annulé,  que  par 
l'opération  de  i;i  l'>i  et  pour  certaine-!  rai«on<  .spéciale-?  et  déter- 
minées, le  consentement  mutuel  n'y  peut  rien.  \a  grande  lati- 
tude accordée  aux  futurs  époux,  d'insérer  dan-?  le  contrat  telle  ou 
telle  disposition  qui  serait  nulle  ailleurs,  explique  que  la  sévérité 
de  la  loi.  quand  le  contrat  a  reçu  j-on  exécution- 

En  principe  Irs  convtntion*  matnmoinales  sont  immuables. 
Or  si  ces  incapaciies  ne  s'attacbent  pa.-*  à  la  per^onn»'.  il  sutfini  de 
changer  de  domicile,  et  de  passer  dans  un  pays  qui  ne  reconnaît 
pas  ces  incapacités,  pour  recouvrer  la  liberté  perdue,  en  vertu  du 
mariage  contracté  de  bonne  foi.  et  en  connaissance  de  cause. 
Mais  alors  q'ie  devient  la  stabilité  du  traité  nuptial. 

Déplus  le  mariage  est  un  contrat  de  concessions  mutuelles,  et 
tel  avantage  oon>enti  par  l'im  des  futurs  époux,  ne  l'aurait 
peut-être  ptus  été.  s'il  eut  jirévu  que  l'esiwir  d'être  payé  de  retoiir 
par  l'acceptatirm  d'une  récompense  ou  d'une  faveur  quelconque, 
pourrait  lui  être  enlevé,  par  le  transport  de  domicile  dans  un 
pays  qui  ne  reconnaîtrait  pas  le^  avantages  entre  époux,  posté- 
rieurs au  mariage. 

Miiis  à  tjuoi  bon  le  contrat  de  mariage  ? 

Ta  sévérité  do  la  loi  ne  serait  qu'un  lu  erre.  si.  de  consentement 
mutnel,  les  époux  peuvent  en  altérer  les  dir'positions,  en  passant 
la  frontière. 
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]jv»  ôpoux  on  contnictarit  iuHria^i'  «ont  c«'n?é»  contracter  on 
\ortu  dos  Imî.s  (|ui  n''</isst'nt  lo  [mys  où  lo  Miariiif^'c  osl  t  ('•UMin'. 
Jl  n'est  pas  à  prôsunicr  «jiU'  lo  ninri  |>uihs(!  connaitro  (Vautro  loi 
qiio  o-<'llo  (le  son  pays,  of  la  fotnnio  n'ayant  pas  d'auiro  tloniioilo 
<|iio  colui  (lu  mari,  <loit  «e  souniottro  à  la  loi  du  domioiN'  <ie  son 
futur  mari. 

1!  nVst  pas  à  prôsuinor  »|u'ils  aient  voulu  so  «ouiJtrairj  i\  la 
loi  du  pays  ;  ('"i-st  (KiiiorinénH'nt  A  cotto  loi,  (|Uo  les  é}»oux  ouf  en- 
tendu fonder  leur  ré;,Mnio  matrimonial,  c'est  un  prévision  dos 
avanlai^oH  ou  des  privil«''>,'os  (|ue  leur  accorde  cette  loi,  que  tel  ou 
tel  régime  de  biens  a  été  cli/oisi,  et  (pio  l'union  inilissolulile  du 
ninriago  a  été  contractée.  Il  ^erait  contradictoire  et  injuste  pour 
les  épou.v,  de  pouvoir  cliaii^ior  à  volonté  les  ed'cts  d'uiK'  conven- 
tion (|Ue  la  loi  déclare  indissohilile  et  imnni.ilde. 

Si  lo  contrat  ne  change  pas,  il  s'en  suit  qu'il  produira  t-oujoui^g 
les  mêmes  oU'ets  vis-à-vis  de  ceux  en  faveur  de  qui  il  a  été 
passé,  en  (pie!(]Uo  lieu  (ju'ils  aient  transporté  leur  domitde- 

Car  le  réf^inio  de  l'Association,  (')  une  fois  fixé  par  la  loi  sou.s 
l'eni])ire  de  hapielle  les  époux  sont  présunuM  s'être  marié.s,  ne 
peut  être  modifié  parcelle  du  lieu  ou  ils  transportent  plus  tard 
leur  domicile  matrimonial"  à  notre  avis  ajoute  le  .savant  pro- 
t'Mseur  Arntz,  le  iv<.nnio  cri^inaire  doit  rester  invariable,  alors 
niènu'  (|uo  les  époux  étal)liraicnt  leur  domicile,  ou  obtiendraient 
naturalisation  dans  un  pays  ré^n  par  une  autre  léi^islation." 

Cette  doctrine  n'a  rien  (pii  ne  soit  loinquo,  et  Cionforme  au 
princi[)e  de  l'immutabilité  des  conventions  inatrinionialos,  prin- 
ci|»e  reconnu  dans  notre  législation  ;  aussi  nous  pensons  avec 
Arntz,  (]ue  le  régime  légal  ou  conventionnel,  sous  le(|uel  les 
époux  se  sont  mariés,  doit  les  régir  pendant  toute  la  durée  du 
mariage,  quand  même  1(!S  époux  établiraient  leur  domicile  ou  se 
feraient  naturaliser  dans  un  pays  régi  par  des  lois  ditFéroTitea  de 
ce  régime. 


(1)  Pape  32,^,  Revue  de  Drt  International,  1880. 
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.Sous  l'ancit'ii  droit  ce  |)rinci|Ki  i''tjiit,  j^iTUTnlciucnt  admi-;  pnr 
toUH  les  autiMirs. 

"CVst,  un  |x)in(  tlinjut  Bouliit-r  nur  lnjuol  tout  le  monde  est 
*'  d'accord.*' 

Bien  (juc  depuis  le  iiuiriajje,  les  mariés  >*oient  allés  ha))iter  en 
un  autre  lieu  où  il  v  a  un  statut  dilTérent  <le  crlui  i\\i\  était  ;iu 
lieu  du  contrat,  on  doit  suivr».'  le  statut  du  lieu  du  contrat,  et 
non  «'clui  i\u  lieu  du  déeès  (') 

La  four  Supérieure,  dans  uno  cause  de  F^ildy  rs  Kidy  a  juj;^ 
conformément  A  ee  principe,  (jue  la  loi  du  contrat  du  mariage  est 
celle  (pli  réii't  l'état  et  la  capacité  des  épou.x,  et  fpie,  par  consé- 
quent, la  donation  entre  mari  et  t'enmie  tiien  (pie  proliiliée  par 
nos  loi.s.  sera  valable  comme  t'aite  <'ii  vertu  de  la  loi  du  contrat 
de  maria.go,  la(pielle  loi  ne  défend  pas  les  avantages  entre 
époux. 

Capable  aux  Ktat.s-Fnis,  la  femme  i'onserve  ici  vi8-à-vis  de  son 
mari,  la  même  capacité  (|u'elle  avait  au  moment  du  contrat. 

Le  savant  juge  1){U»o  son  jugement  .sur  l'opinion  de  divers  an- 
teurs  eiilr'aiitres  sur  colle  de  Fo'li.x  (pii  -j'e-Kprinie  coninK»  suit  : 

"  L'as.sociation  conjugnle  (puint  aux  bi(>n.s  une  fois  constitue'".' 
par  rdïet  de  la  loi  du  domicile  du  mari,  au  înouient  du  mariage, 
ne  88  modifie  par  snite  d"un  changement  de  la  même  loi.  C'est 
ce  que  la  plupart  de-;  auteurs  ont  décidé  pour  le  cas  de  change- 
ment de  domicile  (\f>i  époux  durant  h-  mariage.  Les  auteurs 
ont  |>eusé  d'une  part,  (pie  rintérêt  de  ruiiion  entre  les  deux 
époux,  exige  de  la  tixitédans  leurs  ra])port,s  pi'cuniaires,  et  (ju'oii 
ne  doit  pas  autoriser  une  doctrine  (pii  permette  an  mari,  maître 
{\o  (hanger  la  nationalité  de  la  femme  avec  la  .^ienno,  de  nioditier 
en  même  t.emp,s  à  son  profit  l'association  conjugal  quant  aux 
biens.  (*) 

Ce  que  nous  venons  de  dire  de  la  prohibition  de  donner,  s'ap- 
plique également  a  la  prohibition  de  vendre — car  la  nature  de 


(1)  D'Espeisw^s.  vol.  1.  p.  Xlfl. 

(2)  Droit  Interu.  prlvf',  No  91.  p.  l'M. 
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rimajtacité  o^t  lu  iiiCnii'.  ello  s'adrcsNO  (ilivctcrnont  à  la  porsonno 
coimne  tout  ce  qui  découU»  du  contrat  du  mariage,  qui  l'onue  le 
statut  personnel  par  excellence. 

La  Cour  d'AjqK'l,  dans  une  cause  de  Laviolette  et  Martin 
maintient  le  principe  que  rincapacité  de  la  femme  mariée,  suit 
la  iier-^diiue,  et  doii  être  réj;i  parle  statut  personnel  de  la  femme. 

.lugé  :  Que  la  vente  par  la  femtne  mariée  conjointement  avec 
son  mari,  mais  sans  mention  d'autorisation  de  ce  dernier,  faite 
dans  Tétat  de  N'cr-York,  oii  cette  autorisation  n'est  piis  re(}uiso, 
<riinuieui)les  .-itiuVs  dans  le  Bas-Canada,  est  absolument  nulle, 
tant  sous  le  iap|)ort  du  statut  personnel,  ([ui  récrit  lii  personne, 
que  ^()us  le  rap)»iirt  du  statut  réel,  quant  à  l'aliénation  des  im- 
meubles. 

Si  i'incajiaciîé  résidtant  du  défaut  d'autorisation  du  mari, 
s'atlaehe  à  la  personne,  et  s'étend  au-delà  au  territoire,  à  plus 
forte  raison  la  loi  (|ui  organise  la  société  conjugale,  qui.  en  règle 
Ifiti  ell'ets,  en  attribuant  à  chacun  des  é{)0ux,  la  part  de  droit  qu'il 
peut,  exercer,  devra-t -elle  régir  cette  société  et  ses  effets,  indépen- 
danunent  des  lois  du  pays,  où  les  époux  auraient  pu  transporter 
leur  domicile,  sauf  cejiendant,  les  lois  de  police  ou  les  lois  proté- 
geant la  morale  et  Vs  bonnes  mœurs  Y.  G.  La  polygamie  sera 
jnterdit  à  l'étranger  qii'  la  praii(iuenut  en  veitu  des  lois  de  son 
pays. 

C'est  eneore  la  loi  personnelle  (pii  s'appliquera  dans  l'inter- 
prétation do  la  défense  faite  à  la  femme  de  s'obliger  pour  son 
mari. 

La  majorité  des  autenrs  admettent  que  le  Sénatns  Consulte 
Velléien  tient  jilutôt  du  statut  personnel  que  du  statut  réel. 

(originairement,  sa  raison  d'être  était  la  faiblesse  du  sexe  : 
"  Pnq)ter  imbecillitatem  srxus."  Xos  lois  en  le  reproduisant 
n'avaient  en  vue  que  la  protection  de  la  femme  contrt^  sa  propre 
générosité  à  l'égard  d'un  mari  peu  scrupuleux. 

Si  la  femme  mariée  en  changeant  de  domicile,  pouvait  recou- 
vrer la  capacité  de  s'obliger  pour  son  mari,  la  loi  serait  vite  élu- 
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déo  ;  ollo  n'aurait  qu'à  pa^isor  dajis  un  pays  qui  ne  défond  pas 
cett^»  obligation  de  la  femme  en  favoiir  du  mari,  et  là,  elle  pour- 
rait s'obliger  aux  dette*!  île  son  mari,  au-delà  de  sa  part  de  ooni- 
muuauté,  même,  pour  tous  ses  biens.  Ce  serait  anéantir  les  lois 
de  son  i)ropre  |)ays.  et  toutes  le»  dispositions  de  son  contrat  de 
mariage  deviendraient  lettre  morte- 

Parmi  eeux  de  nos  juriseonsultes  qui  ont  éerit  sous  l'empire 
de  notre  code,  plusieurs  furent  tentés  d'appliquer  avec  trop  de 
sévérité,  la  règle  qui  veut  que  les  innneubles  soient  régis  par  la 
loi  du  Bas-Oanada. 

11  est  vrai  que  la  loi  du  Bas-Canada  régit  les  inunoubh^,  en  ce 
qui  concerne  la  manière  de  les  acquérir  ou  d'en  disposer,  ou 
encore,  qeant  aux  formalités  de  l'enregistrment.  Mais  quand 
il  s'agit  de  décider  de  la  capacité  d'acquérir  une  propriété,  ou  de 
la  transférer,  c'est  la  loi  du  lieu  du  contrat,  qui  règle  la  capacité 
et  qu'il  faut  applicpicr,  et  non  pas  la  loi  du  lien  où  sont  situés  les 
immeubles. 

Ainsi,  en  manière  d'incapacité  résultant  de  la  qualité  même 
d'une  personne,  ou  encore  de  la  nature  du  climat  sous  lequel 
liabue  la  personne  frappée  d'ineaparité,  c'est  la  "  lex  domicilii  " 
et  non  la  '"  lex  i'ori  "  qui  devra  s'appliquer  ;  ce  qui  fai- 
sait dire  h  un  célèbre  légiste  italien,  Ksperson  ([ue  "le  soleil  qui 
échaulTe  les  pays  du  îiiuli,  mûrit  au.-«><i  l'intelligence,  tandis  que 
le  froid  climat  du  nord  ralentit  la  connaissance  comme  le  déve- 
loppement intellectuel,  et  l'on  voudrait  que  l'Italien  devienne 
Lapon  et  le  Lapon  un  Italien,  quand  leurs  atTaires  les  condui- 
sent en  lointains  pay.    "  C'est  une  absurdité." 

Le  vieil  axiome  :  "  Que  toute  coutume  est  réelle"  a  vécu  pour 
nous;  les  temps  sont  changés,  et  la  tendance  générale  de  la  légis- 
lation moderne  se  tourne  vers  la  personnalité.  Tifiissons  à  no*; 
voisins,  et  à  nos  frères  d'outre-mer,  leur  "Comnuui  law."  \e  cher- 
chons pas  à  en  appliquer  ici  les  dispositions  arbitraires  ;  "N"ous 
n'aurions  ri^n  h  y  gagner  ;  pourquoi  tious  éclairer  ù  la  lumic^re 
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d'un  flambeau  qui  s'éteint  quand  les  milliers  de  phares  aux  cou- 
leurs variées,  nous  inondent  de  leurs  feux.  Respectons  nos  lois  ; 
8oyon8-y  fidèles,  et  dans  leur  interprétation,  remontons  toujours 
à  la  source,  au  droit  français  conservé  parmi  nous  au  prix  de  tant 
de  sacrifices. 
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CONCLUSION. 


LÉGISLATION    COMl'AaiE. 
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On  lit  ilfuis  Antlioino  de  St-Jo.se])h,  (juc  l;i  nn^le  qui  iiitordi- 
■siiit  aux  fi'Dinios  <]f  cautionnor  pfu^sa  dans  l'ancion  droit  fran(,'ais, 
et  fut  aholio  biontôt  après.  Elle  a  continué  cependant  à  être 
appliqué!  dans  les  Cantons  d'Argovie  et  de  Lucerne,  où  les 
femmes  ne  peuvent  jamais  cautionner,  de  mC-me  en  Bavièn;  t>t 
dans  rAiuéri(iiU'  'lu  Sud,  sîuiI'  dans  certain^  cas  : 

En  Sardaigue  et  à  Madère,  les  i'emmes  sauf  les  c()nin)er(,';int<'s, 
pour  les  actes  de  conimcne  ne  cautionnent  qu'avec  rautnrisatioii 
du  trihunai.  Diiiis  \v  ciiiiton  di  Haie  la  fctunic  marier  prut 
fautioiiiuT  aviT  rautorisiitioii  d»'  s-on  niiii'i.  Kii  SuèiU»,  it\cc  celle 
de  son  tiiiiri  :  en  haiicmark.  la  tniimc  mariée  w  oeut  pas  cau- 
tionner. 

En  Norvège.  In  mmivc  seule  le  peut.  T'ans  hM-anton  de  \'aiul.  il 
faut  à  la  femme,  pour  cautionner,  le  consentement  de  son  con- 
seil et  de  deux  de  .ses  plus  proches  parents  (Vol.  1,  introduction.) 
Arrètons-nons  un  instant,  et  faisons  une  revue  plus  attentive 
de  la  légi-îlation  moderne,  afin  de  mieux  i(mstater  la  tendanci- 
générale  (pii  existe  à  faire  disparaître,  les  ancienne*^  prohibi- 
tu)ns  romaines. 

Nous  avons  vu  dans  Diistorique  que  nou.s  avons  fait  de  la 
question  comment  on  considérait  à  Kome  la  femme  mariée  et 
quels  étaient  se«  droit8  et  sa  capacité. 

Nous  avons  :issisté  ensuite  à  l'introduction  du  droit  romain 
en  France  ;  témoins  de  tontes  les  transformations  qu'il  a  subies, 
nous  pouvons  dire  avec  certitude,  (pie  le  droit  fran(,-ais  n'ed  qiio 
l'apydication  modifiée  des  principeg  anciens. 
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IV 


EN    FRANCE. 


Il  Ji'y  a  plus  à  proprement  parler  d'incapacité  absolue  entre 
époux  ;  l'égalité  des  deux  sexes  prônée  par  le  Code  Xapoléon,  a 
fait  disparaître  tonte  trace  des  anciennes  incapacités  prononcées- 
contre  la  femme  à  cause  de  sa  faiblesse  et  de  l'inexpérience  de 
son  sexe.  Aujourd'hui  en  France,  munie  de  l'autorisation  de 
son  mari,  la  femme  peut  faire  tous  les  contrats  civils  qu'elle  juge 
à  propos  de  faire. 

Quant  aux  incapacités  qui  résultent  de  la  qualité  d'époux,, 
la  "loi  française  est  loin  d'être  sévère.    Ainsi  le  code  décrète  : 

lo.  Que  les  donations  entre  mari  et  femme  seront  toujours 
révocables,  10!)0  C.  N.  ; 

2o.  Que  la  vente  entre  époux  sera  valable,  si  elle  est  faite  pour 
telles  causes  et  sous  telles  conditions  déterminées  1595,  C.  N.  ; 

3o.  Que  la  femme  (pii  s'obli^rc  ]i(iui'  son  mari,  emwurt  la  res- 
ponsabilité d'une  caution,  1131  C-  N. 

KN  ANOLETKRRK. 


il  n'est  peut-être  pas  de  pays,  (pii  ait  subi  plus  de  transfor- 
mation dans  son  système  de  léirislation,  que  la  Grande-Bretagne. 
Sa  législation  fut,  dit  Gide,  tour  à  tour  romaine  avec  César, 
germaine  après  l'invasion  saxonne,  et  Scandinave  après  l'inva- 
sion danoise.  Mais  une  dernière  invasion  à  la  fois  plus  destruc- 
tive et  plus  féconde,  celK'  des  Normands  de  France,  vint  im- 
planter sur  le.  .«ol  britannique,  les  institutions  féodales  du  con- 
tinent, et  ces  institutions  prirent  si  bien  racihe  dans  ce  terrain 
nouveau,  qu'il  n'est  pas  d(^  pays  en  Europe  où  elle  aient  dé- 
ployé autant  de  développement  et  une  aussi  puissante  vita- 
lité. 

Nous  avons  déjà  dit  un  mot  de  l'attachement  de  l'Angleterre 
au  droit  féodal  en  traitant  de  la  "Common  law"  au  point  de 
vue  du  droit  international  privé. 

Autrefois    en  Angleterre  ,   lo  mari  était    seul   reconnu,  la 
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femme  était  oomplètciiient  i/^norôe,  ollo  n'avîiir  aiit'uii  droit  ; 
elle  était  "  Indcr  tlie  ctuortmv  aiid  ^uardiansliip  of  tlk-  iiu«*- 
band,"'  Grâce  à  l'influence  du  clergé,  qui  de  ce  temps-là 
eomine  encore  de  nos  jours,  ne  cessait  d'étendre  sa  paternelle 
sollicitude  sur  les  opprimés,  et  do  rcvcndifpU'r  leurs  droits  mé- 
connus, la  rigueur  de  cette  absolutisme  se  modifia.  Peu  à  peu 
ou  rccdiiiiut  ù  la  ïeinuu'  nne  volonté  libre,  et  utu'  pcrM)nnalité 
distincte  de  colle  do  son  mari.  Un  statxit  d'Henri  VIII  permit 
au  mari  d'aiTemu'r  les  biens  dotaux  avec  le  consentement  de 
Ba  femrpe. 

fJuillaume  IV  confère  au  mari  le  droit  de  vendre,  d'échanger 
les  biens  dotanx.  sous  la  même  condition.  C'était  reconnaître 
à  la  femme  le  droit  de  posséder,  droit  qu'elle  ignorait  autre- 
fois (') 

Cependant  ce  n'est  pas  le  véritable  droit  de  propriété  qu^ 
l'on  reconnaît  à  la  femme  mariée.  Par  une  habile  invention 
de  la  loi  :  il  est  permis  de  nommer  un  "trustée"  ou  fidei- 
commis.saire  que  l'on  charge  d'administrer  les  biens  et  d& 
remettre  ensuite  le^^  revenue  à  la  femme. 

Il  serait  trop  l<mg  d'entrer  dans  les  détails  ;  Grâce  aux  pro- 
grès du  siècle  et  do  la  civilisation  ;  la  femme  en  Angleterre 
pcnit  aujotird'hui  traiter  avec  son  mari  sur  un  mémo  pied  d'é- 
galité, elle  peut  lui  aider,  s'obliq-er  pour  lui,  se  porter  caution 
pour  lui.  enfin,  la  qunlil»'  d'époux  n'entraîne  avec  elle  aucune 
incapacité. 

K\    SUÈDE. 

On  défend  la  vent<'  entre  époux,  car  dit-on.  souvent  un  mari 
dans  de  bonnes  ou  de  mauvaises  intentions,  sait  amener  sa 
femme  à  lui  céder  tout  ce  qu'il  veut  ;  et  que  d'un  autre  côté,  le^ 
femmes  sont  parfois  assez  fines,  ])our  obtenir  do  leurs  maris  tout 
ce  qu'elles  leur  demandent.   Chose  curieuse  il  n'e»it  pas  défendu 


(1)    r,l(le,    289. 
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à  la  femme  suédoise  do  s'obliger  pour  son  mari.  Au  contraire, 
eette  obligation  solidaire  de  lu  femme  avec  son  mari  est  exprei^- 
sément  permise  par  la  loi  suédoise.  (*) 


EN   ALLEMAQNE. 


Jusqu'au  XV'III  siècle.  Ton  ne  letrouve  dans  l'histoire  du 
droit,  aucune  trace  des  incapacités  n'-sultant  du  nuiriage.  Ce 
n'est  (ju'avee  l'introduction  des  lois  romaines,  que  se  répandit 
la  prohibition  portée  contre  la  femme  par  le  Sénat  us  Velléien. 
Oette  loi  n'a  jamais  été  reçue  avec  faveur.  Aussi,  on  trouva 
moyen  d'en  éviter  les  dispositions  en  faisant  déclarer  exemptes 
de  la  prohibition,  les  princ 'sses,  les  commerçantes,  les  juive.;, 
celles  qui  s'engageaient  sons  la  foi  du  serment.  Aujourd'hui, 
en  pratique,  cette  ancienne  loi  ne  jouit  p.is  d'une  grande  auto- 
rité, elle  s'éteint  dans  rou])li. 

Le  Code  Prussien  à  ce  sujet,  déclare,  que  la  femme  qui  veuf 
s'engager  |»oiir  autrui,  doit  s'assurer  de  l'assistance  d'un  juris- 
ccmsidte  qui  doit  l'avertir  des  conséquences  de  l'acte  qu'elh' 
commet. 

Dans  le  pays  de  Bade  ''Tout  cautionnement  souscrit  par  une 
femme  dûment  assistée,  soit  dans  l'intérêt  d'un  étranger,  soit 
dans  celui  de  son  mari,  aura  la  mêm;?  efficacité  (pie  s'il  eut  été 
souscrit  par  un  homme." 

TiC  Code  Havaroi-^  (-)  dit  ((Ue  les  époux  peuvent  vendre, 
échanger,  louer  et  faire  entre  eux  telles  conventions  qu'ils 
jugeront  nécessaires. 

.  L'Art.   ;U    du   même    code,  au  sujet    des    donations    entre 
épimix,  «'exprime  comme  siuit  : 

"Les  donations  entre  époux  sont  nulles  on  cas  de  survenance 

'  di-nfants,  rnênu'  d'enfants  d'un  autre  lit,  ou  en  cas  de  révoca- 

.m  ;  les  donations  excédant  mille  florins  ne  sont  valables 


(1)  St-Josoph,  du  mnriape,  XI.  3. 
i"J)  .\r1.  :M),  Tit  (lu  mariage. 
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"  qu'en  autant:  (|u'il  y  a  délivranre  tôoIIo.  et  (jne  l'acte  a  <^tô 
"  passô  <'n  justice." 

Et  l'article  30  ajoute  : 

"  La  fcinuic  ne  peut  s'ohliL^cr  pour  son  iiiiiri,  (Hic  lorstiuo  l'iir- 
'*  geiit  est  onipranté  pour  son  avanta^^',  mais  elle  peut  renon- 
"  noncor  en  justice  h  cette  exception,  et  au  privilège,  en  ca.s  <le 
"  concours  avec  «les  créanciers." 

Le  Code  du  Canton  de  Vaud,  art;  507  déclare  à  son  tour  : 

"Que  les  époux  ne  peuvent  durant  le  niarùige  faire  aucune 
"donation  entri.'  vifs  "n  faveur  l'im  do  l'autre,  lors  niétnc 
"  ([u'elle  serait  mutuelle  et  réciprociue."  FA  pous.<ant  plus  loin 
la  prohibition,  il  énonce  par  Tart.  1125  (jut'  "le  contrat  de 
vente  ne  peut  avoir  lieu  entre  époux.'" 


EN   HOLLANDK. 


Il  n'y  a  aucu'ne  prohibition  eiitn^  épou.v  ;  au  contraire  l'nrt. 
397  du  Code  [)ermet  le.s  donatioTis  entre  mari  et  femme,  et  ne 
les  rend  révocables  que  pour  non  accomplissement  des  condi- 
tions 60US  lesquelles  elle«  ont  été  faites." 


EN    ITALIE. 

Pendant  de  longs  siècles,  la  science  du  droit  en  Italie  ne  fui 
psu*;  bien  détinie.  Ce  n'était  (ju'nn  mélange  de  disf)()sitions 
tirées  tantôt  du  droit  lombard,  tantôt  empruntées  au  droit 
canonique,  toutes  interprétées  par  b'  droit  romain. 

Aussi  pendant  longtemp.^  les  prohibitions  prononcées  contre 
les  épou.î  et  contenues  dans  les  Pandectes  ont  eu  force  de  loi 
en  ItaJie.  Mais  depuis  le  1er  janvier  18'1(),  grâce  à  la  publication 
du  Code  Victor  Emmanuel,  qui,  à  l'instar  du  code  Xapoléon, 
proclame  l'égalité  des  deux  sexe-s  ;  Toute  incapacité  a  di-!])ani  ; 
la  femme  qui  veut  s'obliger  pour  son  mari  doit,  en  vci-tu  du 
code,  en  obtenir  l'autorisation  du  tribunal. 

La  majeure  partie  des  Codes  Européens  se  ressemblent,  tous 
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ont  suivi  do  près  U'  Code  Napoléon,  dont  ils  reproduisent  bien 
pouvont,  tcxtucliciucnt,  los  di-^positions,  et  l'on  sait  qu'en 
France  la  tendance  se  tourne  de  plus  en  plus  vers  l'abolition 
complète  de  toute  incapacité.  A  cliacun  le  sien  ;  pleine  et  en- 
tière liberté  p(»ur  tous. 


/ 


AUX    ÉTATS  UNIS. 

Chaque  Etat  est  rétri  par  de  lois  spéciales  et  particulières  ; 
mais  partout  c'est  le  mr'iHc  esprit  de  liberté  et  d'indépendance. 
Ainsi  la  femme  peut  s'obiij^er  pour  son  mari,  lui  céder  ses  biens, 
lui  vendre  .'^^es  ])ro[)riétés  sans  qu'aucune  disposition  de  la  loi 
ne  vienne  en  prononcer  la  nullité,  sauf  dans  l'état  de  la  Loui- 
siane, où  le  Code,  reproduisant  l'art.  1595  du  Code  Napoléon, 
déclare  que  la  venti;  entre  époux  est  nulle,  sauf  dans  certaines 
conditions  énumérées  à  l'art.  2421  C.  L.  Mais  partout  ailleurs, 
la  femme  mariée  est  réjnitéc  capable  pour  tous  les  contrats 
civil.?,  même  pour  ceux  qu'elle  passerait  en  faveur  de  son  mari. 
Sa  qualité  de  f<  innie  mariée,  ne  lui  enlève  rien  de  la  respon- 
sabilité qu'elle  v>n(>ourt  en  contractant. 

Les  mêmes  dispositions  se  retrouvent  dans  la  Province  d'On- 
tario, et  je  ne  <:^acbe  pas.  que  dans  aucune  autre  Province  de 
la  Confédération,  l'on  ;ut  adopté  les  lois  d'incapacité  en  force 
dans  la  Province  de  Québec. 


PROVINCE    PK    QUÉBEC. 

Chez  nous,  comme  nous  l'avons  vu  dans  l'exposé  iiistorique 
que- nous  avons  fait  de  la  question,  la  législation  a  varié  quelque 
peu,  mais  ce  qiril  .y  a  'U-  certain,  c'est  que  jusqu'en  1841,  il  n'y 
avait  aucune  jirohibition  entre  époux. 

A  quelle  cause  devons  nous  attribuer  l'introduction  de  l'an- 
c'eniie  di.^position  Velléïeune  dans  l'ordonnance  de  1841  ?  Je 
l'ignore.  Le  préambule  de  l'acte  ne  mentionne  aucune  raison. 
■Si  l'on  ]iousse  plus  loin  nos  recherches,  nous  arrivons  en  18()7. 
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Même  silence  de  la  part  des  eodificateurs  !  PounjUoi  n'ont-iU 
pus  buivi  la  tendance  générale  qui  était  de  rejeter  la  vieille  diï<[u)- 
sition  romaine,  et  de  statuer,  par  une  loi  nouvelle  i>lu.s  conforme 
à  nos  mu.Hirs,  la  condition  et  les  rapports  des  époux. 

Je  l'ignore.  Cti  que  je  sais  c'est  que  notre  Code  L'ivil  renferme 
des  dispositions  prohibitives  que  Ton  ne  trouve  pas  ailleurs. 
C'est  la  loi,  inclinons-nous  avec  respect  tout  eu  cherchant  .-i  le 
temps  n'est  pas  venu  de  faire  disparaître  de  nos  lois  certaines 
disi)ositionii  (^ui  sont  d'un  autre  âge. 

Ce  n'est  pas  à  dire  qu'il  faille  briser  tout  d'un  coup  avec  les 
traditions  du  passé,  et  faire  dis]>araître  toute  trace  de*«  u.sages 
de  l'ancien  droit.  Xon,  fortes,  tenant  compte  de  l'état  de  notre 
société  moderne,  du  développement  du  commerce  et  de  l'indu^^- 
trie  il  serait  désirable  d'amender  c(»rtaines  disjmsitions  de  nos 
lois  qui  ne  trouvent  plus  aujourd'hui  leur  nxi«on  d'être. 

Il  est  incontestable  que  la  prohibition  faite  aux  épou.x  de  s'a- 
vantager pendant  le  mariage,  aussi  bien  que  eellr  qui  interdit 
entre  eux  h;  contrat  de  vente,  a  rendu  d'immenses  services. 
Que  de  familles  plongées  dans  la  misère,  n'eut  été  la  sage  dispo- 
sition de  la  loi  qui  protège  la  femme  contro  son  bon  cœur  et 
la  tendresse  qu'elle  porte  à  un  mari  par  trop  souvent  dis.«ipateur. 

Que  de  ménage  désunis,  que  de  foyers  où  la  paix  et  la  tran- 
quillité seraient  à  januiis  bannies,  si  ro])session  et  les  menaces 
devaient  avoir  raison  de  la  faiblesse  d'une  épouse  inexpéri- 
nientée  dans  la  gestion  de  ses  biens. 

Aussi  ce  n'est  pas  tant  contre  cette  partie  de  la  prohibition, 
que  les  récriminations  s'élèvent  de  toutes  parts  ;  quoique  bien 
absolue,  elle  n"a  d'etTet  qu'entn;  les  époux  qui,  en  contractant 
mariage,  doivent  savoir  à  quoi  s'en  tenir  ;  il  n'y  a  rien  dans  ce 
rigori-sme,  qui  puisse  affecter  les  droits  acquis  des  tiers. 

Peut-on  en  dire  autant  de  la  défense  formelle  faite  à  la 
femme  de  s'obliger  avec  ou  par  aon  mari  ?  Certainement,  non. 
puisque  la  loi  en  prononçant  la  nullité  absolue  d'une  telle  obli- 
gation, en  étend  les  effets  à  l'égard  de  tous  les  intéressés,  même 
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des  tiers  de  })onue  foi.  C'est  ce  qui  a  soulevé  l'indi^^nation 
parmi  les  auteurs,  indignation  justement  partagée  de  nos  jours 
])ar  une  TcmiIc  dt-  jurisconsultes  (|ui  repoussent  ce  "  systènio  peu 
logique  et  peu  moral  h  la  vérité,  qui  pour  protéger  1:  femme 
contre  la  fraude  éventuelle  du  créancier,  autorise  la  débitrice 
>\  toujours  tromper  son  créancier." 

Ici  nous  ferons  une  distinction  : 

Que  l'on  défende  à  la  femme  de  s'obliger  pour  son  mari  ;  que 
l'on  prononce  la  nullité  d'un  tel  engagement  v' -'-à-vis  de  son 
mari,  la  chose  en  elle-même  n'a  rien  d'injuste,  la  protection  due 
à  la  femme,  l'intérêt,  la  morale  et  les  convenances  peuvent 
justifier  cette  prohibiti'on.  Mais  là  où  repose  la  difficulté, 
c'est  lorsque  la  loi  prononce  la  nullité  de  l'obligation  de  la 
femme,  même  à  l'égard  du  tiers  de  bonne  foi.  Il  n'y  a  pas  à  en 
sortir  ;  cette  conséquence  rigoureuse  découle  du  principe  posé 
par  l'art.  1301  ;  c'est  la  loi  :  Dura  lex  sed  lex." 

On  apporte  au  soutien  de  cette  consé<|uence  rigoureuse  de  la 
loi  le  fait  que  la  femme  a  besoin  d'être  protégée  contre  tous, 
en  tous  lieux  et  toujours.  Il  est  si  facile  de  l'induire  en  erreur, 
et  ses  droits  pourraient  être  compromis.  Ne  pourrions-nous 
pas  sans  malice  nous  demander  avec  Thomasius  :  ''Quel  était 
"celui  des  deux  sexes  que  le  législateur  romain  aurait  mieux 
''  fait  de  protéger,  et  si  les  femmes  ne  trompent  pas  le,;  hommes 
''bien  plus  souvent  qu'elles  ne  se  laissent  tromper  par  eux" 

On  avait  bien  compris  à  Eonie  toute  l'injustice  qui  pouvait 
résulter  d'une  telle  conséquence  ;  aussi  sous  l'empire  des  lois 
romaines,  on  exemptait  les  tiers  de  bonne  foi  :  "  l'exception 
"  du  Sénatu.s  (consulte  n'a  pas  lieu  dit  Papinien  contre  celui 
"  qui  a  prêté  de  bonne  foi  à  une  femme,  nonobstant  l'emploi 
"qu'elle  en  a  fait  dans  les  affaires  de  son  mari." 

On  prête,  poursuit  Paul,  appui  et  assistance  aux  femmes  lors- 
qu'elles ont  été  trompées,  et  non  pour  leur  donner  les  moyens 
de  tromper." 
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(Jomnientant  cea  ensoignements  Ju  droit  romain.  Gide 
«joutait  ([u'il  est  un  principe  élémentaire  dans  toute  société 
civile,  c'est  celui  qui  conunande  à  tout  débiteur  d  etr»  tidèle  à 
sa  jtarole,  et  de  payiT  sa  dette. 

C'est  ain.*i  ([ue  l'entendait,  feu  Phoiiorable  juge  en  chef 
Johnston.  «juand  il  disait  eu  rendant  le  jugement  dans 
riiilialcoski  vs  Gareau  (34  L.  C.  ,1.,  .'00)  "  of  course  if  tlie 
plaintiff  had  heen  ignorant  of  thi^t  i.-e.  of  its  haviiig 
b(.'t'n  giv«'n  for  lier  husband  dt'bts,  tlie  ea.*r  wtuild  Iw 
différent,  tor  the  law  does  not  say  that  the  wife  may  not  bind 
hea^elf  for  lier  husband's  debti,  and  the  lendor  cannot  be 
bound  tu  enquire  the  use,  destination  of  the  money  he  lends  ; 
she  can  horrow  as  niueli  a.-?  slie  likes,  and  do  what  she  likes 
with  the  money  and  pay  his  husband's  debts  if  she  plea.ses  with- 
out  the  lendcr  bcing  a  party  to  it5  destination  or  use. 

I  am  of  opinion  disait  l'honorable  juge  Monk,  (')  that  both 
husband  and  wifo  séparée  de  biens,  are  jointly  and  severally 
liable  for  a  joint  note  made  in  the  course  of  a  business  ^n 
which  they  were  both  jointly  interested. 

Where  husband  and  wife,  ajoutait  l'honorable  juge  Doherty, 
(*)  make  their  promissory  note  binding  them^elves  joinily  and 
severally  to  pay  the  anu>unt  thereof,  the  wife  though  .séparât*»*! 
as  to  property  from  her  husband.  is  liable  on  the  note  where 
it  is  alleged.  and  proved,  that  it  wfts  inaid  for  her  personnal 
debt,  the  merc  faet  that  her  husband  became  jointly  and  seve- 
rally liable  with  her,  not  having  the  efFcct  of  makin?  the  note 
void  against  her. 

Enfin  la  Cour  d'appel  par  deux  arrêt-  a  consacré  le  principe 
que  *'  Une  femme  mariée  séparée  de  biens  qui  emprunte  de 
l'argent  d'un  tiers  de  bonne  foi,  et  qui  consent  une  obligoation 
à  ce  tiers  est  légalement  obligée,  «pand  même  cet  argent  serait 


(1)  Girard  ot  Lachapelle,  T  Jurist.  p.  280. 

(2)  Poitras  et  Brown,  R.  J.  O.  XII.  p.  497. 
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vui\)\ny{'  u  (uiyt-j  les  flottes  du  iiuiri,  (')  et  (^uc  do  plus,  jiour 
se  faire  relever  de  son  oblij^ation,  elle  doit  prouver  que  le  erénn- 
cier  savait  nu  moment  du  contrat  qu'elle  ne  s'obligeait  que  comme 
caution  de  son  mari.  ('") 

On  dira  peut-être  :  La  Cour  d'Appel,  tolK'.  que  constituée  au- 
jourd'hui, a  rejeté  cotte  interprétation  donné  à  l'artido  1301,  ot 
décida  ([ue  l'acte  fjut  en  contravention  à  cette  disposition  do  la 
loi,  n'était  pas  .seulement  annulable  mais  radiciiioment  nul  et  do 
nul  ofîet. 

Il  est  vrai  que  telle  a  été  la  décision  dans  Ricard  vs  La 
Banque  Nationale,  mais  je  dois  dire  (jue  cette  doctrine  n'est  pas 
acceptée  par  tous  avec  une  égnle  faveur. 

Ecoutons  pour  nous  on  convaincre  les  remarques  que  fai.snit 
l'honorable  juge  Routhier  en  rendant  le  jugement  unanime  do 
la  Cour  de  Révision  re  Boucher  vs  Globonsky.  C)  Ce  jugement, 
a  été  rendu  deux  ans  après  celui  de  la  Cour  d'Appel  dans  la 
cause  de  Ricard  ot  La  Banque  Nationale. 

Je  cite  textuellement,  (cet  exposé  do  pnincipes  est  très 
important  au  pioint  de  vue  de  la  thèse  que  nous  .soutenons  ;  il 
confirme  les  enseignements  de  ceux  qu  i  prétendent,  que  la 
rigueur  de  Tart.  1301  ne  s'applique  pas  aux  tiers  de  bonne  foi.) 

Et  d'abord  quel  est  le  but  de  cette  loi  ?  (art.  1301  (.  Le  juge 
de  première  instance  dit  que  le  "but  dtî  la  loi  est  d'assurer  la 
paix  et  la  concorde  dans  le  ménage"  mais  il  est  évident  que 
ceci  n'est  pas  exact.  Le  but  de  la  loi  est  de  protéger  la  femme 
contre  l'influence  de  son  mari  et  d'empêcher  le  mari  de  s'en- 
richir aux  dépens  de  sa  femme. 

Voilà  le  mal  que  le  législateur  a  voulu  empêcher,  et  le  droit 
romain,  et  l'ancien  droit  français  contenaient  des  dispositions  à 
cet  effet.    Dans  notre  droit,  nous  avons  eu  l'ord.  4  Vict.  ch.  30 


(1)  Martel  V8  Prlce,  8.  R.  L.,  138. 

(2)  Malthot  et  Brunelle,  15,  jurist,  p.  197 

(3)  R,  J.  O.,  vol.  XIII,  p.  142. 
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gect.  S?  et  nous  avons  maintenant  l'art.  1301  C.  C.  pour  rûmé- 
diir  à  ce  mal. 

Les  tormos  do  notre  articlo  sont  (liiïi'rcnts  du  texte  de  i'or- 
doiinarid',  et  ils  .-ont  à  nu-n  n\\^  moins  précis  «'t  moiiis  clairs, 
mais,  on  le.s  a  toujours  intorprOtés,  comme  ayant  le  même  »en« 
que  le  t«xto  de  l'ordonnance. 

Voici  maintenant  (juels  sont  à  mon  avis,  d'a|)rè.s  la  jurispru- 
dence établie,  les  contrats  de  lii.  femme  séparée  de  hiens  ({ui 
sont  frappés  de  nullité  par  l'art.  ISOl. 

lo.  La  tVmme  si;.'ne  un  billet  en  faveur  de  son  mari,  ou  d'un 
intcriiié/linire  complai.sint,  qui  pa.'ise  le  billet  au  mari  ipii  en 
retira  lo  montant  ;  eVst  un  contrai  nul  et  qui  n'oblirjo  nulle- 
ment la  femme. 

'vO  i^e  mari  ai-hète  de-  biens  ou  emprunte  de  rar;,'ent,  ou 
contracte  une  dette  qu':'leonque,  et  sa  femme  se  rend  caution 
pour  lui.    Ce  cautionnemnt  est  nul 

3o.  Le  mari  et  la  femme  contractent  ensemble  un  emprunt 
et  s'obligent  tous  deux  conjointement  et  solidement  commo 
délntc\ir.s  principaux,  ou  le  mari  eoninu'  débiteur  principal  et 
la  femme  comme  caution,  au  remboursement  de  la  somme  em- 
pnintée  ;  robli<îation  de  la  femme  est  nulle.  Pourquoi  ? 

lo.  Parce  qu'il  est  à  présunu-r  que  le  mari  -en)  a  touelié  la 
somme  empruniéo. 

2o.  Parce  (|u'on  supposiint  que  la  femme  aurait  reçu  /la 
moitié  de  la  somme,  (die  n'a  pa.s  le  droit  de  cautionner  le  rem- 
boursement de  l'autre  demie  reçue  par  le  mari. 

Mais  supposons  que  dans  ce  cas,  ou  autre  du  même  genre, 
le  prêteur  soit  en  /;tat  de  prouver  que  c'est  la  femme  qui  a 
toucbé  toute  la  somme,  et  qui  l'a  emplioyée  à  libéiror  sa  pro 
priéto  immobilière  de  l'h}i)othèque  do  son  vendeur  ou  autre, 
l'obligation  de  la  femme  sera-t-elle  nulle  dans  ce  cas  ?  Certaine- 
ment non  ce  serait  nne  fraude  criante.  Car  remarquons  bien 
que  la  femme  séparée,  a  la  capacité  de  contracter  pour  ses 
affaires,  avec  l'assistance  de  son  mari.     Ce  que  la  loi  défend, 
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c'est  de  contracter  pour  son  mari,  au  profit  de  son  mari  de  quel- 
que manière  que  ce  soit. 

Faisons  maintenant  un  pas  de  plus  et  voyons  dans  quels  cas 
Plie  peut  s'obliger  valablement  avec  son  mari. 

lo.  Sup{ioso/is  qu'elb  po^ssède  un  immeuble  par  indivis  avec 
son  mari,  et  ({U(>  tous  deiLX  s'entendent  pour  le  vendre  avec 
garantie.  I/aehetcur  lui  paye  sa  moitié  du  prix  ;  puis  il  est 
évincé.  N'aiira-t-il  pas  son  acti'.r  conjointe  et  solidaire  contre 
le  mari  et  la  femme  ?  CertainoKKîrt. 

2().  Une  l'eninie  séparée  achète  un  immeuble,  et  son  mari  se 
porle  sa  caution  solidaire  pour  le  pavement  du  prix.  Voilà  une 
obligation  par  laquelle  le  mari  et  la  femme  s'obligent  conjoin- 
tement et  solidairement,  et  elle  est  certainement  valide. 

Que  faut-il  prouver  pour  annuler  l'obligation  conjointe  soli- 
daire du  iïiari  et  de  la  femme  ?  Suflira-t-il  do  prouver  qu'a- 
près avoir  reçu  l'argent  emprunté,  la  femme  Ta  employé  à  payer 
des  dettes  qui  paraissent  être  les  siennes,  mais  qui  étaient  vraie- 
iiu'iu  iciles  du  mari  ?  La  ('nur  de  première  instance  à  ré- 
pondu "  Oui  ''  à  cette  question  ;  mais  nou-i  répondons  '*  non  ", 
Non,  cette  preuve  ne  sera,  pas  sulTisante  pour  la  i)onno  raison 
que  cette  preuve  établira  la  fraude  du  débiteur  et  non  celle  du 
créancier.  Or.  il  ser;'it  contraire  à  tous  les  principes  de  justice 
de  punir  un  créancier  de  bonne  foi,  pour  la  fraude  du  débiteur. 

Il  fraudra  donc  jirouver  que  la  loi  a  été  transgressée  par  les 
deux  parties  contractantes,  au  moment  même  du  contrat, 

Il  fa  "j  Ira  prouver,  non  seulement  qm?  la  femme  et  le  mari 
ont  comploté  ensemble  pour  éluder  la  loi,  se  sont  concertés  et 
ont  menti  pour  la  violer,  mais  (]ne  le 'prêteur  a  été  leur  com- 
plice ;  qu'il  savait  ou  qu'il  aurait  diV*!avoir,  que  la  femme  em- 
pruntait pour  son  mari,  et  jiour  payer  ses  dettes.    • 

C'est  le.  moins  (|u"on  juiisse  exiger  de  la  fv-nime  malhonnête 
qui  invoque  sa  propre  sa  propre  turpititnde  pour  se  libérer. 

Juger  autrement,  c'est  encourager  l'obtention  d'argent  sous 
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de  faux  prétextes,  et  l'extor.^ion  d'ar^'onr  sous  une  forme  légale 
c'est-à-dire,  sous  la  l'orme  la  f)lus  dangereuse. 

li  est  bon  de  protéger  la  feniiiu'.  iK)iir  enipi^eher  son  mari 
de  s'enrichir  à  ses  dépens,  mai.'  il  ne  faut  pas  étendre  cette 
protection,  jusqu'à  lui  permettre  d'enrichir  son  mari  aux  dé- 
pens des  tiers,  au  moyens  d'une  série  de  fraudes  organisées  et 
commises  par  les  deux  époux. 

"C'est  afFreux  (dit  le  juge  de  j»remière  instance)  de  voir  la 
demajideresse    de  bonne  foi   (il     admet  cela)   perdre  aimsi  son 

^''^™*^ mai^    c'est    bien    affreux    aussi  de  dépouiller    la 

défenderesse,  et  de  risquer  de  brouiller  son  ménage  avec  son 
mari." 

Comment  !  Condamner  une  femme  à  rembourser  l'argent 
qu'on  lui  a  prêté,  c'est  la  dépouiller,  et  c'est  risquer  de  la  brouil- 
ler avec  son  mari  ? 

J'avoue  que  je  ne  comprend  pas.  ^fais  je  dis  qu'en  tous  ca.s. 
il  vaut  nii.ux  jos  forcer  h  respecter  les  lois  d-  la  probité,  et  de 
la  ju.stice,  au  ris(|ue  de  les  brouiller,  (lue  de  les  laisser  spéculer 
«n  paix  sur  la  bonne  foi  d'une  pauvre  veuve,  et  lui  extorquer 
son  argent.'' 

La  Cour  d'.Xnpcl  ne  pariag.'aut  pa<  <vtlc  numiirc  de  \(,ir  à 
renversé  ce  jugement.  (Le  jugeineui  .m  .ippci  n'est  pas  encore 
raiiporté.) 

Comme  nous  l'avons  vu,  la  Cour  d'appel  rejette  cette  doctrine 
en  déclarant  la  nullité  idisolue,  et  .•njoint  aux  tier-^  .pii  contra.'- 
tent  avec  une  femme  sans  puissance  de  mari  d'être  sur  bnir 
garde.     "Caveant." 

E,st-il  bien  certain  que  le  législat-Mir  ait  voulu  par  l'art. 
1301,  établir  une  nullité  d'ordre  public  absolu  ? 

La  multiplicité  des  arrêts,  et  surtout  la  non  unaninùté  des 
opinions  émises    sur  ct^  sujet,  par  nos    tribunaux   no  peuvent 
«lue  laisser  un  doute  «sérieux,  sur  le  sens  précis  de  cette  disposi 
tion. 
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Dans  le  cas  do  doute,  disait  Solon  (vol.  I  p.  12)  si  une  nullité 
est  d'ordre  public  ou  de  droit  privé,  le  silence  du  législateur 
doit  être  interprété  en  ce  sens  que  la  nullité  n'a  été  portée  que 
dans  un  intérêt  privé  ;  dans  le  doute  on  doit  toujours  se  pro- 
noncer pour  la  validité  de  l'acte. 

Dans  le  doute  si  une  nullité  doit  produire  son  effet  de  plein 
droit,  ou  si  au  contraire  elle  dépend  de  l'examen  du  fait,  on 
doit  se  décider  dans  ce  dernier  sens. 

La  raison  en  est  que  les  nullités  surtout  colles  qui  opèrent 
leur  effet  de  plein  droit  et  indéiiendamment  des  circonstances 
du  fait,  constituent  une  peine  rigoureuse  ;  or  comme  les  peines 
ne  doiveul  point  être  étendue.*,  ot  qu'au  contraire,  il  faut  les  res- 
treindre autant  que  possible."         ,  ^ 

S'il  est  vrai  de  dire  que  c'est  à  ceux  qui  contractent  avec 
une  femme  mariée  de  prendre  garde  au  contrat  qu'ils  passent 
avec  elle,  il  n'en  est  pas  moins  vrai  qu'ils  sont  sans  cesse  exposés 
à  être  victime  d'une  fraude  commise  sciemment  par  l'une  des 
parties  à  l'acte,  et  partant,  c'est  un  état  de  chose  qui  arrête  la 
marche  des  affaires,  et  met  des  obstacles  à  la  liberté  du  com- 
merce. 

Supposons  le  cas  d'une  femme  mariée,  marchande  publique, 
à  qui  la  loi  confère  toute  la  capacité  voulue  pour  contracter 
dans  les  limites  de  son  commerco  :  puisque  la  loi  la  met  sur  un 
même  pied  d'égalité  avec  les  autres  commerçants,  pourquoi  lui 
permettre  de  se  soustraire  à  l'obligation  qu'elle  a  souscrite, 
BOUS  prétexte  que  son  mari  étant  intervenu  k  l'acte  conjointe- 
ment avec  elle,  elle  est  dispensée  de  remplir  ses  obligations 
vis-à-vis  des  tiers,  puisque  la  loi  présume  dans  ce  cas,  qu'elle 
s'est  obligée  en  faveur  de  son  mari. 

Ne  serait-il  pas  plus  conforme  aux  exigences  du  commerce, 
et  à  l'état  généra]  de  notre  société  de  déclarer,  que  la  femme 
mariée,  marchande  publique,  ne  sera  pas  reçue  à  invoquer  en 
sa  faveur  la  prohibition  de  l'art.  loOl,  quand  elle  aura  con- 
tracté avec  des  tiers  dans  le  cours  ordinaire  des  affaires,  sauf  le 
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cari  où  il  serait  évident,  que  les  tiers  n'étaient  appelés  à  aiieim 
bénéfice,  et  que  le  mari  seul,  en  a.  profité,  et  (jiie,  dans  tous  les 
cas,  soit  que  l'ubligatiou  ait  été  souscrite  ]jar  une  femme  mariée, 
séparée  de,  biens,  ou  marchande  publique,  la  prohibition  ne 
s'appliquera  pas  aux  tiers  de  bonne  foi 

Jusqu'à  ce  que  le  Parlement  &e  soit  prononcé  sur  la  ([uestion, 

nous  devons  nous  incliner  devant  les  dispiositions  de  nos  lois, 

quellqu'absolues  qu'elles  soient^   et  nos  tribunaux   n'ont  q,u'à 

les  appliquer  dans  toute  leur   rigueur  :    "  Non  exemplis  sed 

'•' legihus  judicandum  eist."  ,  ' 
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Au  moment  où  nous  mettons  cet  ouvrage  sous  presse 
nous  apprenons  que  la  Législature  Provinciale  est  saisie 
d'un  projet  de  loi  tendant  à  amender  l'article  1301  du 
Code  Civil,  en  y  ajoutant  les  mots  sauf /a  bonne  foi  du 
créancier.  Cet  amendement  basé  sur  un  certain  nom- 
bre de  jugements,  tant  d'"  la  Cour  Supérieure  que  delà 
Cour  d'Appel, — Arrêts  que  nous  avons  cités  au  cours 
de  notre  dissertation, — aurait  pour  but  de  ne  faire  de  la 
nullité  prononcée  par  l'article  1301,  qu'une  nullité  rela- 
tive. Quel  sort  aura  cette  loi.  Nous  l'ignorons,  adhuc 
sub  Judice  lis  est.  Voici  le  projet  de  loi,  tel  qu'amendé 
par  le  comité  de  législation  et  soumis  à  l'approbation 
de  la  Chambre  : 

Loi  amandant  l'article   1301  du  Code  Civil. 

Sa  Majesté  par  et  de  l'avis  et  du  consentement  de  la 
législature  de  Québec  décrète  ce  qui  suit  : 

I.  L'article  1301  du  Code  Civil,  est  amendé  en  y 
ajoutant  les  mots  "  sauf  la  bonne  foi  du  créancier,  et  à 
moins  que  l'autorisation  qu'elle  aura  préalablement  ob- 
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tenue  de  son  mari  de  la  contracter,  ne  soit  ratifiée  par 
le  tribunal  ou  le  juge,  sur  requête  exposant  toutes  les 
causes  et  circonstances  de  telle  obligation.  Une  copie 
de  la  sentence  de  ratification  rendue  par  le  tribunal  ou 
le  juge,  devra  être  annexée  à  la  minute  de  l'acte". 

L'Honorable  L.  1'.  Pelletier,  député  de  Dorchesteret 
l'ancien  Procureur-Général,  est  le  promoteur  de  ce  bill- 

La  formalité  de  la  ratification  par  le  juge,  a  été  sug- 
gérés par  le  Comité  de  Législation. 

Il  nous  sera  permis  d'i'îmettre  le  \œn  que  nos  législateurs, 
en  face  des  abus  criants  et  des  injustices  qui  se  (commettent 
impunément  sous  les  yeux  do  la  loi,  comprenant  mieux  les 
besoins  de  notre  époque,  nous  doteront  d'une  législation,  qui, 
sans  l'aire  complètement  disparaître  les  incapacités  relatives 
des  époux,  résultant  du  mariage,  sache  reconnaître  que  nous  ne 
sommes  plus  au  temps  de  Justinie'  -, 

Xous  vivons  dans  un  siècle  oîi  le  commerce,  l'industrie,  les 
affaires  en  général,  |)rennent  une  extension  si  considéral)le  que 
nous  avons  besoin  de  toute  la  liberté  d'action  possible,  pour 
faire  face  aux  exigences  de  la  vie,  et  résister  à  la  concurrence  des 
])i'ii|)los  étrangers. 

Aussi  nos  législateurs  doivent-ils  protéger  et  encourager  ce 
(léveloppeu\ent  de  nos  industries  ;  un  des  moyens  les  plus  effi- 
caces, à  mon  avis,  pour  favoriser  cet  clan  vers  le  progrès,  c'est 
d(>  l'airi-  disjiaraîtiv  de  nos  lois,  tout  ce  (pii  est  de  nature  à 
gêner  la  liberté  des  transactions  et  à  entraver  la  marche  ascen- 
dante de  notre  prospérité  commerci;ile. 

Ces  lois  prohibitives,  telles  que   nous  les   retrouvons  dans 
notre  Code,  ne  sont  ])h\ii  de  notre  âge. 

Fn  esprit  nouveau  semble  présider  î\  l'oriranisation  des  so- 
ciétés modernes,  il  souffle  partout  ;  1aisso7is  passer  (cette  brise  de 
progrès  sur  notre    légisbition  ;   puisse-t-elle    em])nrtcr    dans  sa 
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course,  ces  lois  vieilles  de  [)Iiisieiuv  siècles,  pour  ne  nous  laisser 
(iu'un  système  de  législation  gretré,  il  est  vrai,  sur  les  vieux  prin- 
cipes d'autrefois,  mais  rajeuni  et  modifie  suivant  les  besoins  de 
notre  temps. 


L.  J.  LORANGER,  L.L.L., 


Avocat. 
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